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I N T R O D U C C I O N
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I N T R O D U C C I O N
Del conjunto de conceptos juridicos fundamentales, qui- 
zâs haya sido y continue siendo la cuestiôn acerca de la 
personalidad juridica, la que mas polémicas haya desperta- 
do en su tratamiento por la doctrina, dando lugar a un sin 
fin de teorias que se han ido formulando como proyectos de 
soluciôn a planteamientos que ya desde su origen estan muy 
poco claros, y que eran expresiôn de concepciones filosôfi- 
cas dispares, o de intentos de explicar o aprehender hechos 
juridicos. La historia del pensamiento juridico nos ofrece 
diferentes propuestas explicativas del mismo, interesandose 
por el hecho de que el ordenamiento juridico reconozca a 
ciertos sujetos la capacidad de ser titulares de derechos 
y obligacicr.es, cuestiôn que ha tenido la fuente de sus di- 
ficultades en la realidad de que estos sujetos eran entida- 
des diferentes de las personas fisicas. De aqui la necesi- 
dad de conocer el porqué o el cômo del ordenamiento juridi­
co para este reconocimiento. En el debate contemporaneo se 
aborda con insistencia tanto el "enigma" del ente persona 
juridica, como la oportunidad para denegar el concepto y 
la uti1idad del mismo. Baste recordar a Paolo Zatti (1), 
U. Scarpelli (2), Friederman, Galagano o Posch.
Las necesidades que dichos ordenamientos han tenido 
en momentos histôricos determinados para llegar a ficciones 
que como la Historia del Derecho demuestra, tienen un prota-
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gonismo importante en nuestros dias, pero siempre ha ocupa- 
do un lugar también importante en el entramado juridico por 
pura necesidad. Tanto en tiempos pasados como en los que 
nos ha tocado vivir el tema de la personalidad juridica, 
ha despertado un interés significative en muchos juristas. 
Pero no solo en el mundo de las ideas, sino también en el 
de las relaciones juridicas.
El Derecho y dificilmente hay en nuestros dias quien 
manifieste un reduceionismo tal , no es meramente una su- 
perestructura. El derecho ocasionalmente puede actuar con 
la funciôn que le atribuye Alonso Olea (3) de ser "una fuer- 
za social opérante que modula los cambios" y que como repe- 
tia Legaz Lacaunbra (4) se integra en las relaciones socia­
les y 1leva a éstas su propio estilo y sus propias valora- 
ciones, dando a la realidad social una soluciôn abstracts 
y anticipada a lo que esa realidad social necesita en un 
moraento histôrico determinado.
No es dificil sostener que nos encontramos ante una 
pieza bâsica del ordenamiento, que séria muy dificil de en - 
tender sin la existencia de la persona juridica que permite 
y da sentido pleno a las relaciones sociales relevantes ju- 
ridicamente.
El estudio de la "naturaleza" de lo que hoy conocemos 
como personas juridicas se ha convertido de esta manera en 
un tema reiteradamente abordado en los estudios juridicos, 
y de inequivoca actualidad, maxime si tenemos en cuenta la 
trascendencia prâctica que las personas juridicas y la le-
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gislaciôn a ella referente han alcanzado en nuestros dias.
El conjunto de propuestas explicativas diversas, que 
por los motives arriba expuestos se han venido formulando 
para explicar la naturaleza de las personas juridicas, es 
indudablemente una razôn que disuade al estudioso novel de 
adentrarse en este tema, pero a la vez sirve de acicate pa­
ra intentar comprender como se ha ido 1legando a esta situa- 
ciôn.
Debo confesar que mi interés por estas materias surgiô 
tras el estudio de las concepc iones kelsenianas sobre esta 
cuestiôn, y que mi primera intenciôn fue realizar una te­
sis sobre el concepto de persona juridica y su no correspon- 
dencia con una entidad real, al ser una hiposcatizaciôn des 
de la ficciôn juridica en dependencia con la argumentaciôn 
de Vaihinger y su filosofia del "como si".
Muy pronto se me evidenciô que para comprender el sen­
tido en que el mâximo exponente de la ciencia juridica de 
nuestro siglo XX negaba la entidad real de dicho concepto 
juridico, o lo proyectaba sobre el derecho objetivo, era 
preciso comprender su construcciôn en la primera mitad del 
siglo XIX.
Por eso nos centramos en la teoria del estudio de la 
persona juridica en F.C. Von Savigny, autor del primer con­
cepto de persona juridica propiamente dicho, y que fue ade- 
mâs quien de una manera mâs radical planteô las diferencias 
entre el sujeto juridico necesario que era el individuo y 
las personas juridicas que son una ficciôn del derecho. Al
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estudiar el concepto de persona juridica como producto ti- 
pico de la ciencia pandectistica no se puede sino hacer re­
ferenda a la pretension de estos autores de encontrar la
base de su concepc iôn en la labor de los juristas romanos
y tras el los en la formulaciôn de la teoria de la "perso­
na ficta" por la glosa canônica y civilistica medieval.
Pronto, pues, pareciô claro que sôlo el estudio de la 
apariciôn del concepto de persona juridica y de sus anté­
cédentes iban a exigir un concienzudo trabajo, esfuerzo que
satisfacia las exigenc ias de una tesis doctoral. Por eso 
modifiqué el enfoque del trabajo primitive sin que esto 
quiera decir que haya renunciado a proseguirlo en lo que 
constituye inevitablemente un programa de investigaciôn a 
largo plazo con el que me encuentro comprometido. Ofrecemos 
aqui un intente de facilitar la comprensiôn mâs profunda 
del problema, y no meramente la disipaciôn de la niebla y 
el desenmascaramiento de problemas espureos (5).
De acuerdo con la creencia de John Wisdom, segûn la 
cual el progreso de la filosofia y de la reflexiôn filosôfi- 
ca "no consiste en adquirir un conocimiento de nuevos he­
chos , sino en adquirir un nuevo conoc imiento de los hechos: 
el paso "a través de la inspecciôn desde la comprensiôn po- 
bre, a la comprensiôn profunda"(5)
La investigaciôn ha sido dividida en cuatro grandes 
apartados correspondientes a periodos histôricos distintos. 
En el primero he intentado resolver si los romanos tenian 
un concepto claro sobre las personas juridicas y dentro del
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mismo, si éste podia ser base de la teoria de la ficciôn, 
como se pretendiô por autores posteriores.
En el segundo me he centrado en el anâlisis del concep­
to medieval de "persona ficta", tal como fue caracterizado 
por los autores civi1istas y canonistas. En este punto, el 
estudio compara la ficciôn medieval con la romana y la pos­
terior ficciôn de Savigny y analiza la posible relaciôn 
existante entre la teoria de la "persona ficta", y la filo­
sofia nominalista. A continuaciôn hacemos referencia a la 
critica de los Kumanistas al método de trabajo de los comen- 
taristas y observamos la decadencia de la labor de los civi- 
1 istas en los siglos XVI y XVII, y el estancamiento de los 
estudios juridicos, al menos en lo que hace referencia al 
tema que nos ocupa, durante la misma época.
La mayoria de las monografias realizadas por autores 
civil istas sobre el tema al que nos referimos, abren un pa- 
réntesis en el estudio histôrico 1legados al punto en que 
nos encontramos y simplemente sehalan que el peso de la in­
vestigaciôn pasa durante esta época a los autores del dere­
cho pûblico que elaboran la teoria de la "persona moral".
He creido importante dedicar una parte fundamental de 
la investigaciôn a este concepto, por varias razones que 
apuntaremos en su momento correspondiente, basta sin embar­
go, adelantar la importancia de los autores de los siglos 
XVII y XVIII en la elaboraciôn del concepto de estado y re­
lac ionado con él en las nociones de contrato social, indi­
viduo como sujeto de derechos y "personas morales dependien-
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tes" como superiores a la persona moral por excelenc i a que 
es el Estado.
La cuarta parte de la tesis esta dedicada a la teoria 
de la persona juridica de Savigny y su relaciôn en el con- 
junto de la construcc iôn juridica del autor alemân, final- 
mente he recogido las conclusiones a las que 1 lego tras el 
estudio.
He creido conveniente hacer especial hincapié en rela- 
cionar las soluciones mantenidas por cada autor tratadc con 
el conjunto de su doctrina juridica y con las ideas filosô- 
ficas dominantes en su época cuando convenian al caso. Fru- 
to de el lo han sido introduce iones de cada autor que po- 
drian ser consideradas excesivamente prolijas, pero que son 
a mi entender fundamental es para encuadrar cada concepto 
en su lugar correspondiente.
Por esta misma razôn que arriba mèneionamos, he prefe- 
rido realizar el estudio de la obra de cada autor en su con- 
junto, en vez de estudiar los diversos temas, taies como 
"persona moral", "contrato social", "personas subordina- 
das", de una forma global ; creo, por otra parte, que en las 
reflexiones al final de cada capitule y en las conclusiones 
cumplo suficientemente esta exigencia de estudio comparati­
ve .
Soy consciente de la magnitud del esfuerzo propuesto, 
debido a la complejidad del tema y a que las figuras trata- 
das lo son a través de las concepc iones produc idas en un 
vasto espacio de tiempo, por ello, he tratado fundamental-
mente los temas que a mi entender sirven para comprender 
mâs claramente la évolue iôn doctrinal de las figuras abor- 
dadas, y sobre todo, me he referido a los que sirven como 
antecedentes de la apariciôn del concepto de personalidad 
juridica en Savigny.
Si encontrase el lector que fal tan referenc ias a algûn 
autor importante, o es suc into el tratamiento de nuestro 
tema en alguna etapa histôrica, espero que sepa disculparlo, 
pues se ha hecho en aras de la unidad de la obra y la mejor 
comprensiôn del tema.
Hace tiempo que me impresionô por su modestia la lectu- 
ra del pârrafo final de la introduceiôn-prôlogo en la mono­
graf la de Abraham Edel "El método de la teoria ética" (7) 
donde el autor, tras expresar su gratitud a Institueiones 
como la Fundaciôn Rockefeller, al Dartmouth College Library, 
que facilitaron la preparaciôn del texto, afirma "la deuda 
que tengo con mis colegas en filosofia y en las cientas psi- 
colôgicas y sociales, tanto por sus escritos, como por la 
discusiôn critica a lo largo de los afios, es demasiado vas­
to para admitir siquiera una enumeraciôn selectiva'; sin em­
bargo, y salvada la mucha distancia entre mi modesta obra 
y la obra de Edel he preferido optar por referir de forma 
expresa los agradecimientos debidos y lo he hecho precisa- 
mente por el riesgo y la dificultad que ello entraîna en 
nuestro panorama académico e intelectual; hacer lo contra­
rio hubiera sido lo mâs fâcil, pero también lo mâs incorrec- 
to.
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En este sentido qui siéra dejar constancia de mi recono­
cimiento a los que han hecho posible esta Tesis doctoral. 
De forma muy especial al director de la misma, el profesor 
Dr. Don José Iturmendi Morales, sin cuyo consejo, encomia- 
ble, ayuda y dedicacion, me hubiera resultado imposible lle­
gar a culminar esta etapa de mi vida. El director de la te­
sis cuenta con una serie de cualidades, précisas en todo 
caso, para bordar la critica, exposiciôn y hasta la cons­
trucc iôn de la ciencia juridica; y creo ha sabido desper- 
tar en mi la pasiôn por los estudios filosôfico-juridicos.
Igualmente, quiero manifestar mi reconocimiento a los 
departamentos de Derecho Natural y Filosofia del Derecho 
de las Universidades Complutenses de Madrid, Valladolid y 
Cantabria, especialmente a sus directores, los profesores 
Dres. A. Sânchez de la Torre, J. Bruffau Prats, y Manuel 
Fernandez Escalante. Con éste ultimo a toda la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Cantabria, donde desde hace 
dos afios vengo ejerciendo la docencia y donde dia a dia me 
propongo avanzar en el aprendizaje del dificil arte del tra- 
to directe con los alumnos. Junto al profesor Bruffau, al 
departamento de Historia del Derecho de Valladolid y a su 
director el padre Gonzalo Martinez que con tanta dedicaciôn 
se ocupa del descubrimiento de lo que ha sido la historia 
de las instituciones juridicas, y que a nosotros nos ha per­
mit ido comprender muchas de las tesis en que se han funda- 
mentado los estudios juridicos a los que ya nos hemos refe- 
ridos. Con anterioridad al inicio de la tesis cursé los es-
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tudios de licenciatura en la Facultad de Derecho de la Uni­
versidad Complutense de Madrid donde una serie optima de 
maestros despertaron e incitaron mi curiosidad, afieciôn 
y vocaciôn por el Derecho. Todos ellos estimularon en mi 
el interés por el conoc imiento y la labor juridicos sin su 
ayuda dificilmente hubiera podido emprender el camino de 
la docencia. Especialmente, dedico este recuerdo al profe­
sor M. Alonso Olea, quien no ha regateado en dedicarme él 
tiempo que precisaren mis insistentes consultas. Igualmen­
te, a los profesores Drs. M. Fenech, Sânchez Vâzquez, Lopeî 
Rodô, Hernândez Tejero, Aguilar Navarro, Sânchez Agesta y 
Rodriguez Devesa. No quiero con ello desplazar a sus perso­
nas lo que de errôneo y aventurado tuvieran mis conclusio- 
nes y la labor de la tesis, sino evidenciar lo que tantos 
antes que yo han reconocido en su obra cotidiana.
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PERSONALIDAD J u r I D I C A  EN EL DERECHO ROMANO
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I APROXIMACION AL TEMA
Aun cuando no parece posible discutir que el actual 
concepto de persona juridica fue desconocido en los térr.i- 
nos y con el alcance que la progrès ion historicau posterior 
terminé haciéndolo posible, por el Derecho Romano, no pare­
ce, sin embargo, ocioso ocuparse de la part ic ipac ion al 
conoc imiento de esta corriente doctrinal del pensamiento 
y sistema juridico romano; pese a tratarse, a juicio de 
Theodor Mommsen, "el problema mas oscuro y dificil er. el 
ambito del Derecho romano" (1). Conocida résulta la refe­
r e n d a  de Boecio acerca del origen del termine persona en
su "De duabus naturis et una persona Christi" (2), cuando 
sugiere que existen razones para pensar que el "nombre de 
persona parece haberse tomado de aquellas personas que en 
las comedias y tragedias representaban hombres;'pues perso­
na viene de "personar", ya que debido a la concavidad, ne- 
cesariamente se h a d a  mas intense el sonido. Los griegos 
11amaron a estas personas "prosopa", puesto que se colo- 
can sobre la cara y ante los ojos para ocultar el rostro. 
A partir de entonces, ha side un lugar comun el explicar 
la génesis del término persona con referenda a la mascara 
que en el teatro atrlbula una especial resonancia a la
voz, y que era llevada por los actores en la escena. Por
elle, no puede sorprender que el propio J. Ferrater Mora 
recuerde esta convicciôn, al insistir en su "Dice ionario 
de Filosofia" en que el término persona tiene un origen 
teatral, referido a las mascaras que llevan los actores
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en el teatro griego o romano, a estos efectos no es rele­
vante el hecho de que como entiende Aulo Gel io procéda de 
per y sonare, o directamente del término griego (con idén- 
tico significado) o incluso, del etrusco f (-f f |^( 3) ,
puesto que tanto el término griego como el latino siguie- 
ron una évolue ion 1inguistica semejante, de una inicial 
vinculac ion a la actividad teatral terminaron desembocan- 
do en la esfera juridica.
Con el tiempo pasaron a significar del originario mas­
cara a la parte recitada por el actor, sin que en este pri­
mer momento pueda asimilarse a hombre, sino en todo caso, 
a "papel" o "parte" ( significacion que aparecio ya en un 
pasaje del Libro X de "La Republica de Platon") o a perso- 
naje. En este sent ido, D.W. Duff en su obra "Personality 
in Roman Private Law" analiza un texto de M.T. Cicerôn en 
el que se recoge la siguiente metâfora: "Quam magnum est
personam in Republica tueri principis" (4). Citando pos- 
teriormente, un pasaje del Digesto referido a la represen- 
taciôn de mas de un papel ("Communis servus duorum perso­
nam sustinet'V (5). Con la filosofia estoica, el término 
va a ser utilizado con reiteracion para referir el papel 
desempeOado por el hombre en el mundo. Asi, Epicteto uti- 
1iza el término griego con el sentido de persona-
je, (6) en un pârrafo reference al hombre como actor en 
la Vida del papel que le manda el director de la obra (7) 
y, en todo caso, en su "Enchiridion" hace remisiôn al "to- 
poi" del pensamiento estoico sobre el tema: papel que el
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hombre represents en esta vida.
Recuerda Ralph Dahrendorf en "Homo Sociologicus" 
el hecho de que los termines roi , carâcter y mascara han 
estado o estân adscritos al teatro, como slmbolo comûn de 
significado: "Hablamcs de las personas o caractères del
drama cuyo roi represents el actor ; y aunque entre noso- 
tros no lleve este, ya por lo general una mascara, también 
dicha palabra tiene su lugar natural en el mismo campo..."
(8). Por su parte. Benjamin Farrington, cuidadoso investi- 
gador de la historia de las ideas viene dedicando una sé­
rié de estudios a la demostraciôn documentada del uso juri­
dico del término en el poema en seis cantos de Titus Lucre­
tius Carus (Lucrecio) "Sobre la naturaleza de las cosas" 
(De Rerum Natura), sosteniendo, que en un pasaje del Libro 
III (111,58) del mismo, se atribuye ya a persona no el sen­
tido teatral, sino el de persona civica. No sorprende el 
uso referido en esta obra maestra del epicureismo, al es- 
tar ya general izado en la época, pero sirve para acredi- 
tar la difusion general izada del mismo, en el marco de es­
ta escuela del pensamiento (9).
El mismo Cicerôn ahondando en la direcc ion indicada 
atribuye un sentido mâs juridico al término en un texto 
muy citado (y del que se hace eco un estudioso tal notable 
como Rifcardo Orestano), aportando asi su contribue iôn a 
su evoluclôn "magistratus gerit personam civltatis" (Cic. 
De off. 1,34,124). Como indica Duff la linea mâs clara en 
la evoluciôn del término es la que lleva de mascara a pa-
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pel al personaje representado y, finalmente a homo, siendo 
numeroscs I d s  textos que recogen esta acepciôn, usando el 
término persona con un genitivo, al parecer como una peri- 
frasis, asi Gaio en 2.124 (10).
Nos podemos preguntar si al llegar a este punto 
la palabra "persona" adquiriô o no un sentido técnico- 
juridico. Para determinar este extremo, debemos ver en 
primer lugar, si era aplicable incluso, a los esc 1a- 
vos, ya que en caso negative tendria sentido dudar que, 
su signif icacién se identif icase ccr. el término hom­
bre, teniendo una significaciôn mâs restringida; la de 
hombre con plena capacidad juridica; para resolver lue- 
go la cuestiôn de si el término se referia incluso, a
entidades distintas de los hombres. Schlossmann ha 
sido quizâs el mâs radical defensor de los que afirman
que persona nunca ha tenido un especial significado 
técnico-juridico, empleândose en el sentido general 
de hombre, no de individuo provisto de capacidad juri­
dica.
En cuanto a la utilizaciôn del término con referen- 
cia a los esclavos, Buckland (11) cita al menos siete pa- 
sajes y, ya anteriormente, hemos visto como el Digesto lo 
usa respecto a los siervos pûblicos, aun cuando sea con
una acepciôn muy primitiva.
En cualquier caso, y aûn a pesar de que su util iza­
ciôn se extendiese incluso a los esclavos, lo cierto es 
que de modo progresivo a partir del siglo III, fue adqui-
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riendo un significado vinculado a la capacidad juridica 
de lo que son unas muestras les textos de D.41, 1.61 y C.H.
46.3.
En esta acepciôn de capacidad juridica, persona suele 
venir acompafiada del término légitima, lo que sucede por 
ejemplo, en "Carbonianum edictum sub personis legitimis 
indubitato matrimonio... defectur" C.5.17.2 (AD 393), "Se­
me 1 inter personas légitimas initius comti contractus et 
benditi ab minorem and numeratum pretit cuant i tatem ne- 
queat infirmati'' C.Th.3.1.7 (AD 396), "Omnia quae supera- 
rut at disceptationem litigii inmutilata permaneant: iu-
dicio servato iustis legitimisque personis, cum valde su- 
fficiat possesionem tenentibus absentium nomine contra 
praesentium violentiam subveniri" (C.8.5.I.I.) (12).
Hay varios textos que vienen a reforzar la postura 
que mantiene, que el término persona fue utilizado en sen­
tido técnico como équivalente a individuo con capacidad. 
Se trata de textos muy tardios, ya que corresponden a los 
comentarios griegos de Teophilus sobre la Instituta de Jus- 
tiniano, y describen a los esclavos como (13); es
decir, como hombres que no tienen , por lo que po-
diamos deducir que lo que el autor indica es su incapacidad 
juridica. Ahora bien, no han faltado estudiosos como Duff 
que en linea con su actitud reacia a la atribuciôn de un 
sentido técnico-juridico preciso al término persona y con- 
dicionado, sin duda, por los testimonios citados que deno- 
minaban personas a los esclavos, niegan sentido a esta in-
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terpretaciôn, inc 1 inândose mâs bien a entender que lo que 
sucede en Roma, no es tanto que los esclavos no pudieran 
tener derecho, sino que sus deseos no son tornados en consi- 
deraciôn, decidiendo en voluntad de 1 dueho (14).
El Digesto recoge al menos dos textos (D.46.I.22) y 
(D.41.3.5) en los que persona aparece relacionado con la 
herencia yacente, mâs adelante en el estudio de las figu­
ras part iculares a las que se ha atribuido la cond ic iôn 
de personas jurîdicas en Roma, profundIzaremos en el tema; 
podemos anticipar, sin embargo, de momento que no parece 
que la herencia yacente sea considerada como persona, sino 
que la représenta, es decir, que représenta a un hombre 
con capacidad (15). Igualmente aparece el término ligado 
al concepto de sociedad civil, no en textos juridicos sino 
en los de los agrimensores, por lo que parece ser, mâs 
bien, un uso marginal del mismo (15).
El Cristianismo, especialmente estimulado por la re- 
flexiôn teolôgica que se suscita en torno a la explicac iôn 
de los dogmas de la Encarnaciôn y de la Trinidad, va a pro- 
ducir una amplisima literatura acerca del concepto de per­
sona, 1levando la évolue iôn del concepto por derroteros 
distintos a los expresados hasta entonces, y diferentes 
taunbién del posterior sentido juridico que se atribuye al 
término. En este sentido, ha de tenerse présente que cuan­
do los cristianos quieren referirse a la Iglesia como una 
unidad mlstica en Cristo, con una idea de fundaciôn divina 
que reforzara la autoridad eclesial, hablsin de "Corpus Mys-
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ticum" y no de persona (17).
La llteracura cristiana sobre el tema responde funda- 
mentalmente a una preocupaciôn de naturaleza teolôgica y 
secundaria y derivadamente tan sôlo filosôfica. En este 
sentido, el "Concilio Ecuménico de Constant inopla" (aflo 
553) afirma "en tris in hypostasis eoun prosopois" (en 
Dios hay una ùnica naturaleza y très subsistencias o perso­
na y en Cristo una sola subsistencia o persona) ("mien au- 
tou ten hypostasin étoi hen prosopon", y dos naturalezas, 
divina y humana, unidos en la misma subsistencia o perso­
na) ("ec dyo physeon.. tes théias physeos kai tes anthro- 
pines, tes henôseos hath' hypostasin..."
Para referirse a las personas de la Santisima Trini­
dad, un solo Dios, verdadero y très personas distintas, 
la patristica griega utiliza el término "hipôstasis" que 
ténia entonces la significaciôn de realidad objetiva y con­
sistante y no , asi Basil io el Grande nos hablarâ
de una sola sustancia (Usia) y très personas (hipôstasis) 
(18) y su hermano Gregorio de Nisa al admitir como équiva­
lentes las expresiones "tria prosôpa" y "treis hypostasis" 
y al afirmar expresamente:
"La esencia, toda esencia, tanto la divina como la 
humana, es una realidad ûnica y simple, que no se multipli- 
ca por el numéro de las personas (o hipôstasis) que parti- 
cipan en ella" (19).
La Teologia cristiana del période patristico se escin- 
dirâ sobre el tema en dos tradiciones: la occidental, que
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proporcionaba la traduce iôn del término latino persona por 
prosopon, utilizàndolo como hipôstasis, siguiendo la formu­
lae iôn trinitaria de Tertuliano: "Tres personae, una subs­
tantia", y la oriental, que entiende no apropiado acoger 
el término "prosopon" por arribuirle co.mponentes e inspira- 
ciôn modalistas.
Fundamental es la definiciôn de Boecio, quien en el 
tratado "Liber de persona et Duabus naturis, contra Euty- 
chen et nestorium" dice... "reperta personae est igitur 
definitio : persona est naturae rational is et individus
substanfia", definiciôn que como sabemos se tornarâ clâsi- 
ca al ser adoptada por Santo Tomâs de Aquino en la "Summa 
Théologies" y en los Comentarios a las Sentencias de Pedro 
Lombardo (20) donde trascribe y acoge la definiciôn de Boe­
cio y las explicaciones que sobre el origen del término 
ofrece.
Asi alcanzarâ su mâs alto valor abstracto este térmi­
no que como tantas veces se ha recordado, empezô signifi- 
cando mâscara teatral, tras1 aticlamente pasô a identificar 
a aquéllos de quienes podian narrarse acciones destacadas, 
para concluir por designar al hombre en cuanto tal, por 
ser quien en la naturaleza real iza los hechos mâs nota­
bles, lo que se enuncia en Santo Tomâs de Aquino de una 
forma inequivoca: "Quia enim in comoediis et tragediis re­
present abantur aliqui hominis famosi, inpositam est hoc 
nomen, persona, ad significandum aliquos dignitatem habem- 
tur" (21). En la sums Summa Theologica, o en los comenta-
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rios a las Sentencias de Pedro Lombardo: "Hoc nomen perso­
na, significat substamtiam particularem prout subicitur 
proprietati quae somat dignitatiem et similiter prosopon 
apud Graecos ("proposon") et ideo persona non est nisi in 
natura intellectual1i. Et secundum Boecium sumptum est no­
men personae a presonando; eo quod in tragoedis et comae- 
diis recitatores sibi ponebant quandam larvam ad represen- 
tandum ilium uius gesta narrabant de anto. Et inde est 
quod tractum est in usum, ut quodlibet individium hominis 
de quo potest talis narratio fieri, persona dicatur: Et
ex hoc etiam dicitur prosopon in Graecos apros, quod est 
ante et ops-opus quod est facies, quia huiusmo-di larvas 
ante facies ponebant".
Volviendo al ambito juridico Romano, de lo expuesto 
podemos deducir que el término persona procédante de la 
actividad teatral pasa en un largo proceso a significar 
personaje y hombre, y aparece mâs tarde vinculado en algu- 
nas acepciones a la capacidad juridica. Pero en ningûn mo­
mento adquiere el significado moderno de personalidad juri­
dica ni es tampoco el término que se utiliza para descri- 
bir a la generalidad de las personas colectivas con capaci­
dad. Si es dudoso que los romanos construyeran el concepto 
de persona juridica de forma general y abstracts, estâ muy 
claro que no uti 1 izaron el término "persona" en este sen­
tido. Como muy bien dice P.W. Duff (21): "But nowhere is
"persona" truly a technical term. Nowhere does it seen at 
all likely that in using the Word any writer had present
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to his mind the ideas called up in that of a modern lawyer 
by the phrases legal person, legal Personality...", en la 
misma linea incluye Fritz Schluz: "tanto el concepto como
el término "personas juridicas", fueron completamente ex- 
tranos a los juristas clasicos".
Quizâs haya sido el maestro de la Complutense, U. Al­
varez Suarez, quien mejor sistematiza las razones por las
que el tema de las personas juridicas en Derecho Romano 
se présenta como una cuestiôn notablemente problematics 
(23) :
a) Escasez de textos de los jurisconsultos romanos
al respecto;
b) Terminologia confusa, oscura, imprecisa y en oca- 
siones hasta contradictoria;
c) Condicionamiento de la nociôn de persona social 
con respecto a la idea "de que el ordensimiento ju­
ridico tiene como pilar fundamental del individuo 
humano, al ser fisico, natural y tangible, que po­
sée un cuerpo orgânico y fisiolôgico" (24).
Un excepc ional teôrico, cientifico y filosôfico del 
derecho de nacionalidad sueca, el profesor Karl Hans Knutt 
01ivecrona, siguiendo con ello la via postulada y abierta 
por su maestro el que fuera Catedrâtico de Filosofia Prâc- 
tica de la Universidad de Uppsala, Axel Anders Hagers- 
Trom, se ocupô con cierta insistencia del anâlisis de de-
terminados conceptos juridicos en el pensamiento romano, 
y muy notablemente del concepto de persona juridica; en
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cierto sentido nos serviremos de su sistemâtica e invoca- 
mos su reconocida autoridad como investigador, a manera 
de aval confirmatorio de la entidad del tema, y de su per- 
tinencia para una investigaciôn filosôfico-juridica (25).
II LA CAPACIDAD JURIDICA DEL POPULUS ROMANUS
Algunas corrientes doctrinales han intentado buscar 
un paralelismo entre el "Estado Romano" y el estado actual, 
he intentado derivar la posibilidad de que los entes colec- 
tivos tuviesen capacidad de la que indudablemente ténia 
el "Populus Romanus".
Precisamente, conviene aclarar, cômo debemos desviar- 
nos de toda consideraciôn de origen novecentista, que com­
pare la estructura pûblica romana con el estado moderno. 
En este sentido, conviene destacar con Alvaro D'Ors que: 
"Naturalmente, puede el autor excusarse al hablar de "Esta­
do" con el hecho de la misma frecuencia con que suele ha- 
blarse de "Estado Romano", pero no puede dejar de recordar- 
sé, una vez mâs, que no sôlo el término "Estado" es moderno 
(Machiavelli ), sino taunbién, y aûn mâs, el concepto mismo 
que es un claro producto del pensamiento politico estimula- 
do por la necesidad de superar la anarqula de las guerras 
religiosas del siglo XVI. En este sentido, hablar de "Esta­
do" romano es un anacronismo. Ni la Republica, ni siquiera 
el Imperio o el Dominado fueron formas de Estado" (25 bis).
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E1 mismo D'Ors insiste en este punto de vista al in- 
cidir en el carâcter personal que no territorial de la vin- 
culaciôn del ciudadano a la Republica Romana. Carâcter per­
sonal vinculado al tipo de organizaciôn aristocrâtica ro­
mana y, sobre todo, a la relaciôn gentilicia basada en el 
nomen, situaciôn que el propio D'Ors nos describe de la 
siguiente forma: "Sin embargo, esta conciencia del aspecto
personal, determinado por el nomen familiar, no puede con- 
siderarse como histôricamente originaria, aunque se quiera 
ver a veces el origen de la ciudad romana en la ûnica es- 
tirpe, parece lo mâs probable que la ciudad que en un mo­
mento posterior empieza a llamarse Roma surgiô en el siglo 
VIII con el fin estratégico de dominar el paso del Tiber 
proximo a la isla Tiberiana en un momento en que la orga­
nizaciôn de ciudades proliféra por la Italia Centro-meri­
dional; y que aquella ciudad surgiô como suma, como re- 
sultado de un sinecismo de estirpes muy distintas. La mis­
ma leyenda de la fundac iôn de Roma refieja una concepc iôn 
territorial... El mismo crecimiento progresivo de las tri­
bus de Roma demuestra un punto de partida similar al de 
las ciudades griegas... pero, a principios de la segunda 
mitad del siglo V a.c. se abandonô este sistema de agrega- 
ciôn de cotos territoriales : se pasô a la orilla derecha
del Tiber, que hasta entonces habla seOalado la frontera 
con Etruria, y, a partir de la Romilia, todas las nuevas 
tribus, hasta completar las treinta y cinco, aparecen de- 
signadas con nombres gentilicios y no territoriales. Este
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Importante cambio, que détermina una nueva concepc ion per­
sonal ista, no parece ser el resultado de ningûn aconteci- 
miento politico especial". (Coloquios sobre Teoria Politi- 
ca en la AntigQedad Clasica. Sociedad EspafSola de Estudios 
Clasicos. Madrid 1965, pp. 124-125).
Por el contrario, a juicio del mismo autor, lo mâs 
parecido a la concepciôn terri torialista de Estado Moderno 
estaria en las Monarquias Helenisticas surgidas tras la 
muerte de Alejandro Magno (Coloquios sobre Teoria Politi- 
ca en la AntigUedad Clâsica. Sociedad Espafiola de Estudios 
Clasicos. Madrid 1965. pag. 109 y ss.).
La comunidad organizada de los ciudadanos romanos, 
lo que acritica y anacrônicamente alguno ha denominado co­
mo el Estado Romano, tenia reconocida capacidad juridica, 
plena e ilimit'ada, pudiendo ser titular no solo de dere- 
chos patrimoniales, sino poderes de potestades personales 
("dominica potestas"), pudiendo ser instituido heredero, 
propietario de bienes muebles e inmuebles, y capaz de con- 
certar a traves de sus Magistrados, contratos y siéndole 
posible incluso ejercer como tutor (26).
La doctrina se divide, sin embargo, a la hora de deci- 
dir si se concebia al patrimonio propio como un conjunto 
diferenciado, un ente independiente, o si el aerarium cons- 
tituia una copropiedad, una especie de caja comûn en la 
que participaban sus miembros. Acerca de la cuestiôn. Duff 
es concluyente y afirma que:
"The people, the state, owned corporately, net as
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common owner's, the aerarium, the republican and later the 
Senatcrial Threasure" (27).
Con mayor cautel a Volterra entiende que por lo menos 
inicialmente, e incluso, hasta es probable que durante un 
tiempo muy prolongado, "Non si raffiguraba, ad esempio, 
Che un bene fosse di propieta della communanza, ma lo si 
considerava in compropietâ del membri di questa" (28).
Hemos de tener en cuenta que una parte estimable de 
la doctrina entiende que en la forma romana de propiedad 
de la corporacion nunca fue ésta la titular, sino los miem­
bros, quienes tuvieron siempre la condiciôn de prop ieta- 
rios del Patrimonio (29). Como quiera que sea, es patente 
que se dio una evoluciôn doctrinal y que como recoge Salei- 
lles al concepto de "Populus Romanus" se superpone el mâs 
abstracto e independiente de sus miembros de "Res publi- 
ca", que en todo caso, resultô fundamental, segûn el cri- 
terio del estudioso francés, en la evoluciôn (del concepto 
de Universitas) hacia la abstracc iôn de entes colectivos 
(30). Pero no debemos apiicar al "Populus Romanus" esque- 
mas o conceptos provenientes del derecho privado, debido 
a la posiciôn extraordinaria que ocupaba en las relac iones 
juridicas, ya que en su actuaciôn incluso los actos de la 
esfera privada no estaban regulados por\ el "lus civile" 
ni la jurisdicciôn ordinaria ténia competencia. En este 
sentido, uno de los mejores estudiosos del tema, el profe­
sor ruso Basile Eliachevïcht af irma:
"Le Populus Romanus était en dehors de droit prive" ( 31).
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Esta posiciôn extraordinaria de la Republica, que actûa 
ejercier.do unos poderes singulares, el "imperium", en sus 
relac iones con los particulares, se aprecia en todos los 
negocios juridicos en los que interviene, fijando condi- 
ciones, actuando como juez y parte, soslaya formaii smos 
que en otros supuestos serian indispensables, etc.
El "populus" es titular de un patrimonio depos i tado 
en la época republicans en el temple de Saturno, de donde 
procédé su denominaciôn originaria de "aerarium Saturnalis", 
el cual se consideraba como dice Gaio en (DL.8 I n) "QUAE 
PUBLICAE SUNT NULLIUS IN BONIS ESSE CREDUNTUR" (32). Gran 
parte de este patrimonio estaba formado por el "ager publi- 
cus" que ténia la consideraciôn de "extra comercium" y se 
entregaba por la "datio asignatio". La venta la realizaban 
los cuestores, recibiendo el adquirente el disfrute perpé­
tue de los mismos y pagando ai erario la "vectigal " (33). 
La naturaleza del "aerarium" era tal que no se considera­
ba por si mismo como entidad econômica independiente, y 
por ello, titular declarativo, sino en expresiôn de Alva­
rez Suârez "simplemente la caja del Estado, y traslativa- 
mente el patrimonio del "populus", o en nuestra terminolo­
gia, el patrimonio del Estado". 01Is Robleda llega en su
colaboraciôn a los "Studii Grosso" a admitir que el "Popu­
lus Romanus" es un sujeto de derechos patrimoniales, aun 
cuando insista en que se trata de un sujeto de derechos 
patrimoniales de carâcter pûblico. A este respecto Sic 
FI accus dice "postquam ergo majores regiones ex hoste cap-
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tae vecara coeperunt alios agros diviseront adsignaverunt; 
alii it a remanserunt, ut tamen populi Romani assent... 
nam sunt n. r. terri toria quorum vectigal ad aerarium per- 
tinet" (34): dejando muy claro la pertenencia de estas tie- 
rras al "populus romanus".
Esta situaciôn extraordinaria hacia imposible la "Usu- 
capio", y tenia consecuencias notables en el aspecto proce- 
sal , desde que la limitaciôn del suelo pûblico con el pri­
vado no se hacia por los tribunales sino por los censores 
y los otrcs magistrados en la "extraordinaria Cognitio" 
(35).
Asimismo, el "populus romanus" al contratar ocupaba una 
situaciôn preferente, la entrega en explotaciôn de minas, 
venta de bot in, fortunas de condenados, asignac ion de 
obras pûblicas, etc. se realizaba mediante la subasta; de 
forma pûblica y con efectos muy distintos a los propios 
del derecho privado (36). Entre los mismos podemos citar:
1. Habia representaciôn directs desconocida en el de­
recho privado.
2. El adquirente devenia propietario en virtud de la 
"addictio" del magistrado. No era, por tanto, nece- 
saria ni la "traditio" ni la "mancipatio".
3. El patrimonio pasa al adquirente en su total idad 
"uno titulo".
Los efectos de los contratos respecto a terceros tam­
bién eran extraordinarios, asi en el contrato entre cen­
sor y publicano nac la a favor de éste un derecho de "pig-
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norls capio" contra los deudores del Impuesto (39).
Como hemos indicado anteriormente, taunbién en los 1 i- 
tigios entre ciudadanos y el populus romanus las relacio­
nes juridicas se produciam de forma especial y en modo al­
guno en igualdad de condic iones, dice textualmente Francis­
co Ferrara que:
"El estado romano para el aseguramiento y ejecuc ion 
de pretendidas controversias o violaciones, no estaba su­
jeto a la autoridad judicial en las formas de procedimien- 
to ordinario civil, sino que la proteccion se realizaba 
por un procedimiento puramente administrativo, por el cual 
era posible que la decision referente a un contrato entre 
el estado y los particulares correspondisse al mismo ma­
gistrado, aunque este, bajo diversa vestidura, fuera al 
mismo tiempo juez y parte" (38).
Podemos concluir por consiguiente, que el Populus Ro­
manus se conducla en sus relaciones con los particulares 
de forma bien distinta al Estado Moderno. Sus relaciones 
estaban sujetas a fuero especial, como se recoge en la ci- 
tada y controvertida definiciôn de Ulpiano "Publicum ius 
, est quod ad statum rei romanae spectat" (39). D.1112 (1.
Inst.) recogida abreviadamente en Inst. 1,1,4, texto, cuya 
interpretaciôn mâs corrects entendemos estâ representada 
por quienes creen con Martin Bullinger que "la posiciôn 
especial del "Populus Romanus" del Emperador y del "Fiscus" 
de la misma marnera que las reglas especiales que en el Cor­
pus luris justiniano hacen referenda con el predicado de
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"pûblicos" a las cosas pûblicas y otras instituciones, de- 
ber ia ser entendida no como expresiôn de una radical linea 
divisoria, sino como resultado de la diferenciaciôn de 
referencias simplemente materiales u objetuales, entre as-
pectos determinados de les asuntos juridicos individuales 
y de los asuntos pûblicos de la "res pûblica"; una diferen- 
cia por lo demâs que habria dejado bastante Intacta la uni­
dad del ordenamiento juridico". Con lo que se superaron
la disonancia que considéra Max Kaser, entre la posiciôn 
especial de la "res pûblica" en instituciones, negocios
y procedimientos de un lado, y la unidad del ordenamiento 
positivo de otro (40). El "Populus Romanus" contaba con
recursos procesales propios.
El "Populus Romanus" en virtud precisamente de su so- 
berania no escaba sometido al derecho privado, por lo que 
el "Populus" no es lo que segûn el "ius civile" se entien­
de por propietario, sino que tiene un poder singular sobre 
bienes pûblicos. Esta situaciôn extraordinaria de la Repu­
blica Romana hace concebir dudas sobre si fue el modelo 
por el que adquirieron capacidad juridica otros entes bien 
distintos como los collegia, etc. En efecto, los romanos 
podian concebir al "Populus Romanus" como capaz de derechos 
y obi igaciones, pero esto no signif ica que de aqui pasaran 
a concebir lo mismo de un colegio funerario, por poner un 
ejemplo. Debemos asimismo, destacar que algunas de las ca- 
pacidades que ténia atribuido el "Populus .Romanus^' como la 
de suceder "mortis causa", no se hacen extensivas a otros
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entes con capacidad juridica, sino muy tardiamente, qui­
zâs con la excepc iôn de ciertos dioses cuya instituciôn 
estaba permitida por Senadoconsulto y por las Constitucio- 
nes de los Principes (Ve XXIII.6.Gai.2.2.87).
Eduardo Volterra aun cuando tenga présente y destaque 
la condiciôn de sujeto de derecho pûblico, que sin duda, 
tiene el Populus romano en todas sus relaciones patrimonia­
les, entiende posible derivar de éste el origen de la per­
sonal idad juridica de ciudades y asociaciones, afirmando 
que :
"Sul1'esempio del Populus Romanus, fu in sequito ri- 
conosciuta anche aile civitates, ai municipia, aile colo- 
niae la capacité" di essere titolari di diritti patrimonia- 
li, di essere onorate di legati e di fedecommessi, etc." 
(41).
En realidad E. Volterra se propone explicar lo que 
Emilio Betti cal ificaba de fatigoso proceso de abstracc iôn 
y paciente elaboraciôn doctrinal que permitiô a la juris- 
prudencia clâsica advertir con claridad la independencia 
de la unidad y la identidad permanente de las corporacio- 
nès frente al pluralisme y la constante modificac iôn de 
sus componentes y la clara diferenciaciôn entre relaciones 
juridicas de las corporaciones y relaciones juridicas de 
los miembros individuales, y entiendo razonable pensar que 
la organizaciôn de las comunidades pûblicas, o sea, de la 
civitas o del municipio ha servido a los romanos de para­
digme o exemplum para construir la personalidad de las cor-
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poraciones privadas, lo que se materialize con la recep- 
ciôn con el ius civile del ordenamiento que las corpora- 
ciones habian dado en virtud de su propia autonomie, imi- 
tando y reproduciendo en la nueva organizaciôn la estruc­
tura modelica de las comunidades pûblicas.
Por el contrario, Juan Iglesias, acogiendo la tesis 
de Basile Eliachevicht, considéra mâs adecuado identificar 
el origen de la evoluciôn hacia la personalidad juridica 
en las "civitates", y en este sentido, afirma que el concep­
to de personalidad juridica surge en las comunidades que 
forman parte del imperio con anterioridad al aho 212 des- 
pués de Cristo, y se produce precisamente cuando estos mu- 
nicipios pierden la soberania (42) que tenian atribuida 
y comienzan a regirse por normas y reglas de derecho pri­
vado (43).
III ACERCA DEL "FISCUS" Y SU NATURALEZA JURIDICA (44)
Con el establéeimiento por Octavio Augusto del Princi- 
pado se produce el acceso a la escena juridica romana, de 
una nueva instituciôn financiers controvertida en su ori­
gen y conformaciôn, una instituciôn acerca de la cual, aûn 
hoy, se disputa si contribuyô o no a la configuraciôn en 
Roma del concepto de personal idad juridica y si lo hizo, 
en que medida y con que alcance: el "Fiscus Caesaris". Fi­
gura juridica que ha suscitado todo tipo de debates por
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su dificil caracterizaciôn, discutiéndose si constituye 
o no un patrimonio pûblico, si estuvo su jeta o no al dere­
cho privado, etc... Un tesoro del que dispone el emperador 
para fines pûblicos.
El"fiscus'(45) nace en el principado y como consecuen- 
cia del mismo, y en los textos de la época se contrapone 
al "aerarium Saturni" (46). Respecto a su naturaleza apare­
cen cuatro posturas clâsicas:
a) La que defiende que se trata de un patrimonio pri­
vado del principe actitud interpretativa, encarna- 
da entre otras, en las obras de Mommsen (47) y Hbhn.
b) Entendiendo como patrimonio del "populus", adminis- 
trado en el Principe, como ôrgano de ésta la de
Hirschfeld (48) que propugna una naturaleza pûbli­
ca del mismo, desde su origen y
c) La de Mitteis y Von Bullow (49) quienes lo descri­
ben como un patrimonio adscrito a un fin cuyo ti­
tular es el mismo, es decir, como una especie de
fundaciôn, y finalmente, la de quienes lo paran- 
gonan y unen al concepto juridico anglosajôn de 
"corporation sole"; corporaciôn ûnica, que aparece 
encarnada en el principe de quien el "fiscus" séria 
su patrimonio. Es la tesis de Besder y Schulz.
La posiciôn de Mitteis es severamente criticada por
Duff quien indica como lo que hace el autor alemàn es apii- 
car conceptos gerraànicos al mundo Romano con escasa base 
real, asi dice que:
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"This view, which seem almost equivalent to saying 
all intelligent Romans thought in German" (50).
Parece, por otro lado, seguro que la titularidad del
fiscus no se encontraba atribuida al "Estado" (51) -enten­
diendo por tal al "Populus Romanus"- sino al principe, y
asi se manifiesta la mayor parte de la doctrina (52).
Esta titularidad (53) del principe ^significa que el 
"fiscus" pertenece a la "res privati" o "res familiaris" de 
éste, es su propiedad privada o, por el contrario, se tra­
ta de algo distinto a su patrimonio?. Diversos autores se 
resisten a dar este carâcter a la instituciôn que tratamos 
invocando argumentes que procedan del anâlisis de la evo­
luciôn histôrica de esta instituciôn a partir del Princi­
pado. En efecto, el principado se justified como una res- 
taurac iôn de la legalidad republicana usurpada por el 
triunvirato, en palabras de Tâcito:
"Non regno tenen neque dictadura, sed principio nomi­
ne constitutum rem publicam" (54).
Esta posiciôn hace dificil concebir que Augusto pudie- 
se recoger bienes de titularidad pûblica y transferirlos 
a su propiedad privada, entre otras cosas, esto hubiese 
encajado mal en su situaciôn de primer ciudadano (55). Se 
trata de un intento de hacer coexistir instituciones repu­
bl icanas e instituciones del Principado, el "aerarium" como 
patrimonio del "Populus", y el "fiscus" como con junto de bie­
nes a disposiciôn del Principe.
En este sentido, la discusiôn que nos ocupa, tiene
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su raîz en la misma concepciôn del régimen juridico que 
instaura Augusto, pues si bien es cierto que se presentô 
como restaurador de la antigua libertad, también lo es, 
que no es posible considerar la situaciôn politica que 
créa como una mera continuaciôn del régimen republicano.
Es interesante en este aspecto, ver la progresiva 
asunciôn de poderes por parte de Augusto, entre los cua- 
les, quizâs tan sôlo el titulo de Principe servia para mar- 
car su peculiar posiciôn. En el anâlisis que el propio Au­
gusto realiza de su régimen, en "Res Gestae" nos dice, res­
pecto a la renovaciôn del Consul ado en el afSo 27 lo si­
guiente :
"A partir de este instante fui superior a todos los 
demâs en Autoridad, pero no tuve nunca mayor Potestad que 
mis otros colegaS de Magistratura".
No parece, por tanto, lôgico pensar que Augusto esta­
ba de una manera cinica imponiendo por su lado una Monar- 
quia, mientras por el otro, decia que traia de nuevo la 
libertad republicana. Por otro lado, y ahondando esta te­
sis, es preciso recorder como el titulo de Principe lo con- 
pedia el Senado y el de "Imperator" el Ejército, siendo 
la decisiôn del antecesor puramente indicativa (al menos 
en teoria) y como a Tiberio y sus sucesores se les dieron 
uno por uno los titulos que tuvo Augusto, de forma aparen- 
temente singular.
Por esta razôn, cabe ver como hace Aranglo-Ruiz una 
dualidad de Reglmenes durante la época que mencionamos,
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por un lado, la Magistratura Republ icana, por el otro, el 
Principe y sus funcionarios, como dice textualmente Aran- 
gio-Ruiz:
"De una parte, la comisiôn y las Magistraturas Repu­
bl icanas, denominadas -como la Constituciôn de Si la- por 
el Senado, de la otra, el Principe con sus funcionarios;
de un lado, las provincias administradas por el Senado me­
diante la distribuciôn de cargas entre Magistrados y Pro- 
magistrados de otro, las Provincias Impériales que depen- 
dian exclusivamente del Principe, de una parte el erario, 
tesoro pûblico del pueblo romano en el que los Ingresos
y Gastos estaban regulados en sus fune iones y ôrganos, tal 
cual lo habian sido por los antepasadcs, de otra el Fisco, 
Tesoro del Principe" (56).
La relaciôn Principe-Repûblica es comparada por Aran- 
gio-Ruiz a una forma especial de Protectorado, semejante 
en cierto aspecto, al que ejercian las ciudades dominan­
tes de las Ligas Griegas sobre las demâs o los Reyes Hele- 
nisticos sobre Colonias Griegas colindantes con sus terri­
tories .
Esta comparaciôn es realizable, salvadas las distan- 
cias, y teniendo en cuenta el superior respeto que a Augus­
to le raerecian las Instituciones Republicamas respecto a 
las ciudades "dominadas".
Asi aftade Aranglo-Ruiz:
"No quiero decir con esto, que esa Libertad de que 
hablaban dlchos autores, reflriéndose a la Cirenalca, coin-
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cida pol îticamente con aquélla otra que Augusto se vana- 
glorlaba de haber restituido a Roma. No, la dignidad del 
ciudadano del Magistrado, y sobre todo, del Senado, me re­
el an al fundador del Principado un respeto formal, sustan- 
c ial mucho mayor del que en su ecuanimidad estimaba con 
debido a los ciudadamos y organismos de las ciudades grie­
gas, esparcidas por el territorio del Imperio. Pero si 
afirmô que en muchos casos, el contenido juridico es uno 
y el mismo, o sea, permanencia de los ôrganos y funcio 
nes que carac ter izaban a la "Civitas" bajo la tutela de 
una soberamia superior y que el poder de Augusto sobre 
la "Res pûblica" y Roma, era por su estructura ordenada 
y protectora a un mismo tiempo, gemelo, pues, al de Filipo 
sobre las ciudades griegas, al de los Ptolomeos respecto 
a Cirene, al dè Roma sobre Nâpoles y después sobre Atenas 
y Marsella" (57).
Por otra parte. Duff (58) dice que no estâ probado 
que el"fiscus"se centralice en una sola "caja" hasta tiem- 
pos de Claudio, (quien creô para los procesos fiscales 
unos "procuratores caesaris") y que por otra parte, el ori­
gen de gran parte de sus bienes pudiera ser pûblico, como 
por ejemplo, la fortuna de los Ptolomeos que al ser ocupa- 
do Egipto, pudo pasar a una parte el "aerariuirf'y otra a Au­
gusto como botines de guerra (manubiae).
Como quiera que sea, coincidimos con Eliachevicht 
cuando afirma que el "fiscus" surgido con el Principado 
resultaba imprescindible para que éste pudiera actuar con
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independencia del Senadc, el cual tenia atribuida la admi- 
nlstraclôn del "aerarium”. El unico medio poslble para 
constituir un patrimonlo que permitiese esa capacidad de 
acclôn, era "la transmission sans une grande resistance 
ou maigre la resistance du Sénat" de fondos pûblicos a es­
ta caja. Ahora bien, ha de tenerse presents que como ase- 
gura Eliachevicht esto no significaba una expoliaciôn del 
patrimonio publico en beneficio del privado, ya que como 
mâs adelante afirma el autor ruso "le patrimoine public 
était remis a sa disposition pour qu'il en fit usage con- 
fornement a l’utilité publique" (59).
Esta ultima idea aparece ampliamente manifestada y 
parece la explicaciôn mâs extendida, el fisco no es un pa­
trimonio puraunente privado, sino un patrimonio del "Popu- 
lus", administrado y regido por el Principe y en cuanto 
tal destinado a la utilidad pûblica. La controversia sur­
ge en la interpretaciôn de su naturaleza jurldica, unos 
autores verân en esto un mandato imperativo, una obliga- 
ciôn de utilizaciôn necesaria en un determinado sentido, 
asi Fritz Schluz (60) sostiene que del mismo modo que el 
pueblo es propietario del "aerarium'.', asI taunblén el princi­
pe, es el titular de la propiedad fiscal, lo es como repré­
sentante de la corporaciôn y no como persona privada indi­
vidual", no faltan tratadistas que ven en esta obligaciôn 
de usarlo en interés pûblico un tipo de imperativo moral 
cumplido por los buenos emperadores, asi Duff...
"but he distinguised these revenues from his patrimonium.
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and recognised a moral obligation to spend them on the 
needs of the state" (61).
Como quiera que el titular del fiscus no es nunca el 
"Populus Romanus" sino el primer ciudadano, este aparece 
sujeto desde sus origenes al derecho privado. Asi se ser­
vis de la "mancipatio".cuando queria adquirir realizaba los 
contratos normales del derecho privado sin excepcionali- 
dades y la figura principal en su actividad, los procurado- 
res, derivan de la figura del mandato en el derecho priva­
do (62).
Sin embargo, se fue désarroilando una evoluciôn pro- 
gresiva hacia una posiciôn de superioridad del "fiscus" 
respecto a los ciudadanos; evoluciôn acelerada a partir 
de la division del Imperio entre provinc ias sénatoriales 
e impériales. Atribuyéndose a los procuradores en las se- 
gundas funciones obviamente inherentes al Estado. Esta po­
siciôn se manifiesta aûn mâs claramente en materia imposi- 
tiva, con el reforzauniento de poder de estos agentes impé­
riales. De todas maneras, estas medidas no significan un 
cambio radical de situaciôn, es decir, una sujeciôn del 
"F'iscus" a las formas tradicionales reservadas al "Populus 
Romanus" (63).
La evoluciôn final de la instituciôn que analizamos 
estâ ligada a la implauitaciôn de un poder politico absolu- 
to y a la asimilaciôn del "aerarium" que queda convertido 
al parecer en caja de la ciudad de Roma (64). "El fiscus" 
fue mâs una instituciôn que se adecuaba a las demandas de
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la politica del Imperio, y cuya evoluciôn express su vincu- 
laciôn a la historia politica de Roma. Ya hemos indicado 
como el "fiscus" no aparece mencionado entre las "universi- 
tas" y como los romanos no lo coneibieron como una persona 
jurldica; razôn fundamental de esto es segûn Eliachevicht, 
el que estuvo unido a un titular, el principe, que era in- 
dudablemente una persona fisica (65), esta circunstancia 
de que el fisco no representaba el Estado ha sido recogida 
por otros autores, por el contrario, para intentar ver en 
él un patrimonio personificado separado de todo titular, 
contandose destacadamente entre quienes asi interpretan 
la cuestiôn, E. Volterra (66).
De todo lo expuesto, deducimos que la llnea de la per­
sonif icaciôn de entes colectivos y del nacimiento de las 
personas jurldicas no pasô por el "Fiscus Caesaris", ligado 
Intimamente a la persona fisica del Emperador, por otro 
lado, la evoluciôn hacia el Estado absoluto frustrô la po- 
sibilidad de contemplar a la organizaciôn del poder poli­
tico de la Roma Imperial concurriendo a las relaciones ju­
rldicas con particulares en forma mâs o menos similar al 
Estado moderno. Emilio Betti, al examinar el "fiscus" ex­
press el siguiente juicio:
"L'altro tipo di persona giuridica che conosce il di- 
ritto moderno accanto alia corporazione, ossia la fonda- 
zione, patrimonio autonomo destinato a uno scope durator 
elevato a persona giuridica, prodisse ignoto al diritto 
classico. Solo il fisco (Fiscus Caesaris, distinto dall'ae-
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rarium di propietâ dello Stato) viene crattato in pratica, 
come une fondazione ricadente nella competenza amministra- 
tiva del1'imperatore. Quando occore di destinare una massa 
di beni a uno scopo durator, i romano, atnziche erigere una 
fondazione, ricomono a un diverse espediente, quello di 
attribuire i beni in propietâ a una persona esistente (pre- 
feriblemente a una corporazione), gravandela di un peso 
(modus) consistente nel dovere eregare i redditi in confor- 
mitâ del 1o scopo" (67).
IV CIVITATES
Hemos rechazado el hecho de que la personal idad juri- 
dica de entes èolectivos procediese en Roma del "Populus 
Romanus", dada la singular condition jurldica del mismo; 
también hemos analizado como tampoco el "Fiscus Caesaris", 
aûn a pesar de estar sujeto al derecho privado, contribuyô 
al inicio de la evolution jurldica que condujo al surgi- 
miento de los Collegia, dado que su titular, el principe,
,tenia la condition de persona fisica.
El orlgen de la transformation que lleva la configura­
tion de entes colectivos, titulares de derechos y deberes, 
se situa para gran parte de la doctrina en la "Civitas" 
a partir de la cual y a cuya imagen fue formândose la de 
los collegia privados, en este sentido, destaca entre noso- 
tros la afirmaciôn de Juan Iglesias, qui en nos dira que
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"Sobre el tipo del Municipio-ad exerr.plum rei publicae" re- 
conôcese luego la condicion de sujetos privados a los de- 
mas cuerpos colectivos, collegia, sodalitates, universita- 
tes (68). Aunque algun autor defienda que los municipios 
lo adquirleron a imagen del Estado (69).
El concepto de persona jurldica, tal y como fue elabo- 
rado por la teorla y la prâctica jurldica romana surgiô 
de la experiencia de estos municipios, que al perder su 
soberanla comienzan a regirse por el derecho privado.
Esta personalidad municipal no surge ni de las "cives 
federae", ni "liberae sine foedere" que mantienen su pro- 
pio derecho (70) tampoco de las colonias de ciudadanos que 
por ser Roma, es decir, la misma ciudad no ten1an autono- 
mla, (es interesante a este respecto ver que durante el 
primer cuarto del S. II a.C., tante en las colonias como 
en los "municipios civium romanorum", la administrâtion 
financiera estaba en raanos de los magistrados romanos); 
ni tampoco procédé este concepto de las "civitates stipen- 
diariae".
Para el profesor ruso B. Eliachevicht, tras las llama- 
das guerras latinas, las ciudades latinas son incorporadas 
y reciben el derecho de la ciudad, pero las no latinas 
(Corpore, Cunae, Formica y Fundi) son ciudades "sine su- 
fragil" que mantienen en parte su autonomia (71).
La apariciôn de los municipios estarâ aqui en el acer- 
camiento de las ciudades "sine sufragii" a Roma y en el 
ejemplo de autonomia que dan a las colonias y a las ciuda-
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des incorporadas.
Tras la guerra social (72), Roma confiere el derecho 
de ciudadanla a las ciudades aliadas, pero esta incorpora­
tion y la tension surgida entre Roma y el esfuerzo de las 
ciudades "sine sufragii" por no perder su autonomia, con­
forma la situaciôn definitiva de los municipios. Como dice 
B. Eliachevicht:
"Les allies cherchaient le droit de cité Romanic et 
l'ont obtenu Mais in ne voulaient pas perdre leur regime 
indépendant" (73).
La lex "Julia civitate" y la legislaciôn que la desa- 
rolla convertirân a toda Italia en una ciudad (74). Pos- 
teriormente, durante el principado se produce la anexiôn 
de las ciudades independientes por Roma y se extiende el 
derecho de ciudadanla; fruto de este proceso es que para 
los jurisconsultes del Imperio todo tipo de ciudades queda 
incluida en la denominaciôn de "civitates": Asi PAULO en
D.6.3.I/ y 3.6.1/.2.7. y ULPIANO en D/2.4.10.4 (75).
Este proceso explica porqué los "municipios" al reci- 
bir el derecho a actuar en justicia, no reciben los privi­
légiés correspendientes al "Populus Romanus"; era diflcil 
concebir para los romanos que estos municipios procedentes 
en gran parte de ciudades "extradas" recibiesen privilé­
giés correspondientes a la ciudad de Roma. En la misma ll­
nea los bienes de los municipios son considerados priva­
dos y no pûblicos, asi U1piano nos dira en el Digesto D.50. 
6.15:
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"Bona civitatis abusiva publica dicta sunt: sola enim 
es publica sunt, quae populi romani sunt y Gaio en D.50. 
16.15, Publica apellatio in compluritus causis ad populum 
romanum respicit: civitates enim privatorum loco habentur"
(76).
Es interesante considerar la concepcion que los juris- 
tas romanos tuviesen de la propiedad de las ciudades ^per- 
tenecian estas a los ciudadanos en propiedad comuni taria 
o a la ciudad como tal de forma corporativa? Responder a 
esto nos 1 levari a a saber si en algûn momento los romanos 
concibieron al ente como entidad separada de sus miembros.
En un trabajo sobre las pretendidas acciones reales 
"Infactum", se refiere D'Ors a la acciôn del superficia- 
rio. Del mismo deducimos la relation establecida entre es­
te y las ciudades propietarias de los solares como reali­
dad vigente en la época clâsica; en este sentido, nos dice 
D'Ors que:
"Esta posible defensa del superficiario debe entender- 
se referida de conflicto con terceras personas, y no con 
el pueblo romano o con las ciudades propietarias de los 
solares cedidos, ya que la relation en esos entes pûblicos 
era de carâcter arrendatario, es decir, contractual, pero 
quedaba siempre sometida al régimen administrativo de las 
locationes pûblicas" (76 bis).
Ferrara destaca una serie de fuentes que demuestran 
la existent ia de una conception "ingenua", segûn la cual 
los sujetos de derecho eran los miembros singulares de la
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ciudad; D.432 ("Municipios municipium nomine, res communes 
municipium") D.41,2,1,22. ("Caluni eluis coloniae", univer- 
si consentire non possunt"). Pese a lo cual, no deja de 
concluir que:
"Sin embargo, esta concepc ion parece superada por el 
derecho clâsico, que distingue netaunente la "universitas" 
de los "singuli" (77).
Al parecer el texto "quia universi consentire non 
Possunt es un glosema"; el texto realmente estâ negando la 
posibilidad de que los municipios posean las cosas que 
usan en su condiciôn de taies, las cosas que us an en co- 
mûn, se trata de un reflejo de la conocida discusiôn clâ­
sica entre "usus" y "possesio".
En apoyo de esta tesis cita el pasaje del Digesto 
3,4,2, en donde se af irma que si alguno es nombrado actor 
en juicio por un municipio sustituye a este y no a los ciu­
dadanos particulares ("Si Municipes val aliqua universitas 
ad agemdum dat actorem, non erit dicendum quasi a pluri 
bus datum sic haberi hic enim pro republica vel universi- 
tate, intervenit, non pro singulis"). También Duff (78)
,opina que al menos en un principio, no habîa una idea de 
ciudad propietaria distinta de los miembros, es una comu- 
nidad capaz de ser propietaria, pero no corporativa. 
Mitteis verâ en este sistema algo parecido a la Genossen- 
schaft, citado en su favor la instituciôn de Munera, pro- 
sistema de propiedades comunales.
La capacidad de las "civitates" de estar en el comer-
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cio juridico requiere dos elementos, por un lado la posibi- 
1 idad de tener arka, o lo que expresado con el lenguaje ju­
ridico posterior denorrlnariaunos la capacidad de ser titu­
lar de derechos y obiigaciones, por otra, el ser capaz de 
actuar en justicia y de alguna manera de manifestar su vo- 
luntad.
Como sabemos, las "civitates" estaban organizadas a 
imagen de Roma, séria pues, lôgico, que si alguien actua- 
se por el la fuesen los magistrados de la misma, quienes 
interviniesen en el comercio juridico, asi nos dice B. 
Eliachevicht que los actos de ciertas personas estaban con­
siderados como los actos de las ciudades mismas (79).
Esta acciôn de los magistrados no estâ incluida por 
su carâcter entre las que realizaban aquéllos que "pro 
al i is interveniumt". Hay un texto de Papiniano del que 
Eliachevicht deduce que el Magistrado hace nacer la acciôn 
de la ciudad directaunente (Papiniano 50, 8.5.1), de esta
forma nos encontramos en una relaciôn cuasiorgânica entre 
el magistrado y la ciudad, sin que esto quiera decir que 
los romanos hubiesen llegado a elaborar una concepciôn del 
ôrgano (80). De todas formas, conviene no olvidar que el 
texto parece referirse a la posibilidad de litigar simul- 
tâneamente suite la ciudad como tal y contra el administra- 
dor personalmente, segûn que la garantis que haya dado es­
te produzca o no, la extinc iôn por novae iôn de las obliga- 
ciones de la ciudad.
A pesar de esta relaciôn directs que hemos descri to
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la responsabilidad de la ciudad estâ limitada en caso de 
dolo o errer del magistrado, asi Papiniano en D.31.78.2 
(81) dice que en caso de retraso en la restituciôn de un 
fideicomiso, la ciudad debe devolver los intereses, pero 
no los daflos causados a terceros que deben pagarlos (qui 
post dictam sententiam iudicatum solvere supersederunt ). 
Los magistrados tenian, sin embargo, limitada su acciôn 
en cuanto no podian hacer actos formales (que tuviesen 
efectos para la ciudad). Es decir, para esto: la mancipa-
c iôn y la "stipulatio", teni an que util izar a los escla- 
vos. Estos también adquirian para la ciudad servidumbres, 
concluian contratos, etc. (Javol D .8.1.12/Paulo D.22.1.11. 
l./C.J. 11.40.1) (82).
Los textos parecen demostrar que este esclavo de los 
municipios no éra de los ciudadanos en comunidad, en pri­
mer lugar, porque puede dec lara r contra éstos, cosa prohi- 
bida al esclavo respecto a su amo, en segundo lugar, por­
que al ser 1iberado no habia derecho de patronato por 
parte de los ciudadanos; este derecho de patronato lo ejer- 
cerâ la ciudad como veremos y darâ origen a su capacidad 
de suceder; Saleilles destacarâ la posibilidad del menor 
impuber de adquirir mediante el servus-publicus, esta posi­
bil idad demuestra a su juicio que la relaciôn entre miem- 
bro-collegia o, en este caso, ciudadano-munlcipio no es 
de titular, sino de beneficiario (83). Esta Ingeniosa so- 
luciôn se refiere no sôlo a la situaciôn del servus publi- 
cus, sino también como hemos indicado a toda la relaciôn
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entre el ciudadano y su ciudad. Esta postura del juriste 
francés sera corr.entada por P.W. Duff quien, aunque la cal i- 
f ica de ingeniosa, la encuentra muy aventurada, asi dice 
que :
"The Romans therefore, with courage and common sense, 
made enforceable a promise given to the handiest impartial 
and responsible person. This would normally be a servus 
publicus, but if it was more convenient for a magistrate 
to take this place or name a substitute no difficulty was 
paised. The rule was not founded on any principle and no 
theories can safely be built on it" (84).
Como es sabido, los esclavos tenlan prohibida la re- 
presentacion judicial, por lo que hubieron de usarse hom- 
bres libres a los que se denominô "actores" o "adsertores" 
por analogia con la representaciôn de los esclavos (85).
Para Duff la representaciôn mediante actos no fue po­
sible bajo la "legis actio" mientras no hubo ahl represen­
taciôn (hasta la "lex Aebutia") pero en el sistema formula- 
rio no existiô este problema, este fue para el autor britâ- 
nico el medio antes de la apariciôn del concepto de "uni­
versitas" (Ulpiano D.44.2.11.7) (86).
Como quiera que sea, los actores libres pronto supe­
ran la esfera de la mera representaciôn judicial y extien- 
den su acciôn como dice B. Eliachevicht a una amplia gsrnia 
de funciones, cuando afirma:
"Ils ramassaient le difeicommiseine, ils faisa-int 
les stipulationes praetoriae, ontenaient la bonorum posse-
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sio peur la cite, assitaint à la definitation de terres" 
(87).
Respecto a su situaciôn es la misma que la que tenlan 
todos los sujetos que "pro al i is intervenieunt", esto hace 
que sea posible compararlo con el tutor, comparaciôn que 
segûn Eliachevicht séria impropia de realizar entre el tu­
tor y el magistrado de la ciudad quien como hemos visto, 
no entra en la categorla de quienes actûan por otros. Los 
magistrados por otra parte, mandarân sobre los actores se­
gûn recoge Modestino en D.5.35 (88).
La capacidad de las ciudades de ser titulares de dere­
chos y deberes, si es ampllamente admitida desde el prin­
cipio, respecto a la tenencia y disfrute de bienes. La doc­
trina se divide, sin embargo, en materia de posesiôn. Asi 
Eliachevicht défiende que la capacidad de poseer bienes 
procédé del primer dla de la apariciôn de ciudades autôno- 
mas en el Estado romano y afiade "elles possèdent les biens 
et exercent cette possesion pour tous les mogens" (89). 
Para Duff, sin embargo, présenta problemas y cita el cono- 
cido texto de Paulo D.41.2.1.22.
"Municipios per se nihil possidere possunt, quia uni­
versi consentire non possunt". Sigue Duff diciendo que es­
te problema por el cual los municipios no pueden poseer 
por no poder consentir, no fue solucionado nunca de for­
ma teôrica pero se abandonô la discusiôn del mismo, cuando 
tras Nerva se pudo entrar en posesiôn por esclavos, actor 
y procurador (G.2.95) (90). Eliachevicht piensa que la dis-
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cuslôr. se planteô sôlo en un nivel teôrico, es decir, so­
bre si se pose la per se o per alium, de esta forma segûn 
el autor ruso, Paulo en D.41.2.1.22 no habla de la posibi- 
1idad de hecho, sino de la de derecho.
Ulpiano, por el contrario, no entrarâ en este asunto 
doctrinal ("per se" o "per alium") y sôlo constata que la 
civitas puede poseer "per servum et per liberam personam" 
(D.41.2.2.) (91).
Respecto al derecho de propiedad es admitido amplia­
mente, asi podemos citar los siguientes textos D.50.10.5. 
l.D.3.5.7.1., (G.3.145); D.10.4.7.3; D.41.2.2.D.50.8.5.1
y D.50.9.4.
La capacidad de adquirir "mortis causa" estâ muy limi­
tada al principio, pero termina por extenderse a consecuen- 
cia de la presiôn provocada por las necesidades propias 
del trâfico juridico.
La ciudad en cuanto persona incerta no podla ser ins- 
tituida heredera, pues no puede aceptar la sucesiôn sea 
en forma solemne "cernere", sea por los actos que manifies- 
tan su voluntad ("pro herede genere") (92).
La esfera se amplla en primer lugar por los 1ibertos 
de la ciudad, como es sabido, los municipios tenlan un de­
recho de patronato sobre los mismos que contenla entre 
otros el derecho de suceder "ab intestate". Asi, Ulpiano 
dirâ en D.38.16.3.6:
"Si municipes servus manumisserint, admittentur ad 
legitiman hereditan in bonis liberti ad 1ibertae intesta-
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torum".
De aqul se derivarâ también segûn B. Eliachevicht un 
derecho a intervenir cuando el testamento o actos del 1i- 
berto perjudica en su derecho y mâs adelante la posibili- 
dad de ser instituido por éste (93).
Para comprender la dificultad que los romanos tenlan 
en admitir que la ciudad pudiese ser instituida heredera, 
debemos recordar que amén del problema ya mencionado de 
la "persona incerta", estâ la relaciôn casi afectiva y fa­
miliar que la institue iôn de heredero tiene en Roma con 
la continuaciôn del patrimonio familiar, esto explica por­
qué no se aceptan antes una serie de posibilidades que no 
impiican esta relaciôn (94).
Asi, Duff destaca como la primera excepc iôn estâ en 
los fideicomisos, los cuales eran contemplados mâs que co­
mo un regalo como un deber impuesto (95).
Nerva autorizô los legados en favor de las ciudades, 
destacando aqul Duff como eran menos solemnes que la insti­
tuciôn de herederos. Ulpiano en Regulae 24.28 recoge esta 
autorizaciôn de Nerva ("idque a divo Nerva introductum, 
proster a senatu auctore Hadriano diligentius constitutum 
est"). Algûn autor piensa que puede que antes de Nerva 
existiese este derecho respecto a un ciudadano con su ciu­
dad, para luego ampliarse mediante la disposiciôn citada 
a cualquiera respecto a una ciudad. Sea como sea, estâ cla- 
ro que a partir de este momento citado por Ulpiano se admi- 
te totalmente esta posibil idad. Taunbién se oc up an los ju-
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ristas romanos sobre la posibilidad de que la ciudad actua- 
râ dolosamente, es decir, ace rca de si era o no posible
que la ciudad delinquiera. En un texto reiteradamente ci­
tado (D.4.3.15), Ulpiano dirâ:
"Sed an in municipes de dolo datur actio, dubitatur. 
Et puto ex suo quidem dolo non posee daci quid enim munici­
pes dolo facere possunt. Sed si quid ad eos pervenit ex 
dolo eorum qui per eorum administrant, puto dandum. De do­
lo autem decurinem in ipsos decuriones debitur de dolo ac­
tio".
Duff interpréta este texto en el sentido de que supo- 
ne negar la posibilidad de que la ciudad actûe dolosamente, 
aun cuando sirviéndose de la analogia existante en el enri- 
quecimiento injuste del pupilo por una acciôn del tutor,
api ica esto a la ciudad y dice:
"De entre dos partes inocentes una (la ciudad) no de­
be ganar y otra (el afectado) perder por la acciôn impropia 
de un tercero. Por supuesto, los decuriones son personal­
mente responsables de su propio dolo como el tutor y el 
procurador" (96).
Werner Goldschmidt entiende el texto de Ulpiano como 
una expresiôn de la teorla que entiende que los représentan­
tes de las asociaciones, cuando se exceden de sus atribucio- 
nes ("Ultra vires"), si perpetran delitos, no pueden obligar 
a la persona jurldica, ya que las personas jurldicas no 
adquieren nunca capacidad de flsicas y no son capaces de
actuar, sino es por el intermedio o a través de sus repré­
sentantes (97).
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En todo caso, el texto parece referirse a la diferen- 
c ia entre el carâcter penal de la acciôn de dolo cuando 
se ejerce contra los "decuriones" y el carâcter indemniza- 
torio que présenta cuando se ejerce contra la ciudad. Este 
doble carâcter de la acciôn de dolo estâ contempl ado en 
su propia fôrtnula, y la expresiôn "ad eos pervenit" que re­
coge, lo que hace es reproducir la clâusula correspondien­
te de la acciôn ejercida como indemnizatoria. (Lenel, "Pa- 
1ingenesia iuris Civitis, Lipstae, 1889, reimposiri de 
1960, Gréz").
De todo lo expuesto podemos deducir que las ciudades 
a pesar de estar organizadas a imagen del "Populus Roma­
nus" en lo que a su estructura administrativa se refiere; 
ne désarroilarân su capacidad jurldica en una llnea de 
acercamiento al' mismo, por la razôn que tantas veces hemos 
repetido de la posiciôn ex traord inaria de esta. Temipoco 
debemos ver en este désarroilo un proceso de identifica­
ciôn mâs o menos acusado con el ciudadano romano, las pa­
tentes diferencias entre la civitas y esta fueron repeti- 
d amen te senaladas por los juristas. Son mâs bien las nece­
sidades del trâfico juridico y las exigencias de un correc­
te funcionamiento de las ciudades, lo que presionan para 
que se produzca finalmente, la extensiôn de la capacidad 
de las mismas.
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V LOS "COLLEGIA" Y "SOLIDARITATES" COMO SUJETOS DE DERE­
CHO IMPERSONALES (98)
Figuras esenciales en el proceso del que nos ocupa- 
mos son los "collegia" y "solidaritates", que contaron con 
una tradiciôn que se remonta en el tiempo a momentos anti- 
quisimos y que a veces conocieron la denominaciôn de "so- 
cietates" o "corpora", al decir del estudioso De Rober- 
tis.
Al igual que los Municipia se organizan, aquéllos a 
imagen de la ciudad de Roma pero su personalidad civil co­
mo hemos indicado se adquieren segûn el modelo de los Mu­
nicipia. La representaciôn procesal de los "collegia lici- 
ta" Colegios autorizados se le atribuye el edicto de prê­
ter con las mismas caracteristicas que los municipia (99). 
Todo parece indicar que predominô esta forma de asociaciôn 
o con el propôsito de garantizar el cul to comûn y la sepul- 
tura de sus componentes ("collegia"), o su mutua asisten- 
cia o con finalidad de mutua asistencia o meramente recrea- 
tiva ("sodalitates").
Basile Eliachevicht encuentra dos sent idos al térmi- 
no collegium, uno eminentemente abstracto, que es la rela­
ciôn entre los titulares de una magistratura, y otro bien 
concreto, que es la denominaciôn de ciertas asociaciones, 
este segundo sentido es el que prevalece y encontramos en 
los jurisconsultes clâsicos (100).
Es precise no olvidar que las sociedades privadas con 
finalidad de ganancia no forman una persona distinta de
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los socios, tan s6lo las sociedades "argentarii" guardan 
una cierta semejanza a las personas jurldicas, ya que la 
obligaciôn que contraiga uno de los "argentarii" valla co­
mo si hubiera sido constituida por los demas "argentarii" 
asoclados.
Hay una serie de colegios que no tienen trascenden- 
cia en este punto, por ser de Indole claramente publica. 
Es el caso de los Pontlfices, "VII viri Epulones, XV viri 
Sacris faciuvis y augures" (101).
En la interpretaciôn de Eliachevicht los "collegia 
magistratum" no pueden servir de modelo al desarrollo de 
la personalidad, en cuanto su existencia estâ ligada a per­
sonas determinadas, lo que confirma mediante la cita de 
Plinio nat. hist. 7,12.54; Collegia et vetulli consulum, 
(careciendo asimismo de bienes comunes) (102).
Respecto a los "collegia sacerdotum populli romani" 
(103) aunque tenlem patrimonio para realizar el cul to pû­
blico éste pertenecia al Estado, incluso los esclavos de 
ios mismos eran "servi publiai" (104).
Ademâs de estos colegios habia otros que se encarga- 
,beun del culto que realizaba el mismo pueblo, son los "Sa­
cra popularia", citando Eliachevicht entre ellos a los 
"Montani y pagani"; no son para el autor ruso verdaderos 
colegios por no ser censados, (eran asociados Concrètes), 
asi Cicerôn, de domo sua. 28.74;
"Nullum est in hac urbe collegium, nulli pagaini aut 
montani, quoniam plebei quoque urbanae maiores nostri con-
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venticula et quasi concilia quaedum esse volverunt, qui 
num amplissime non modo de solute mea, sed etiam de digni- 
tate decrecerunt" (105).
Estos colegia son considerados por otros autores como 
pûblicos, al menos en su origen, por el carâcter de sus 
bienes considéra Duff, por ejemplo, de este carâcter no 
sôlo a éstos, sino incluso a los "sodalitates sacrae" y a 
los "collegia compilatoria" (106).
El autor britânico en el estudio que dedicô a la per­
sonalidad jurldica en el Derecho Romano y que résulta de 
cita obligada, llaima la atenciôn sobre la existencia de una 
serie de colegios constituidos por un grupo de hombres, 
vecinos o compafieros de profesiôn que se asociabaui volun- 
tariamente, bajo la protecciôn de una divinidad, y con fi­
nal idades relacionadas con actividad mercantil o para ga­
rantizar determinadas prestaciones como podian ser los fu- 
nerales y entierros (107).
Este tipo de "collegia" florece libremente en el pe-
rlodo republicano, en el que se produjeron variadas formas
de tutela por parte del Senado (108). La libertad de cons- 
tituciôn y funcionamiento inicial desaparecerâ o se limi- 
tarâ a perlodos posteriores a consecuencia de su activa
participaciôn en actividades pollticas, sobre todo en apo­
yo del partido democrâtico, por lo que se producirân una 
serie de disoluciones.
La primera data del ano 64 a.C ; momento en que segûn
Theodor Mommsen se produjo la disoluciôn de los "collegia
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compilaticia"; Basile Eliachevicht llega incluso a negar 
la existencia misma de estos colegios como tales, a los 
que considéra mâs bien como me ras reuniones de barrio en 
las capi lias, defendiendo que lo que se disuelve son los co­
legios profesionales, cuya relaciôn con el barrio se pro- 
duciria a causa de la agrupaciôn por zonas de los oficios 
en la capital romsuia (109).
Las razones de la disoluciôn son bastante claras, sus 
actividades habiain sido consideradas como contrarias al 
poder politico, degenerando en excesos que se calificaron 
constitutivos de actos contrarios al orden pûblico.
Asi, Duff, nos dice:
"They (los collegia) enlisted and drilled Gangs of 
Hooligans free and slave, who could be sure of silencing 
any speaker and persuading any voter" (110).
Por estas razones, cuando se produce el nombramien- 
to de Cicerôn como Cônsul (ano 63 a.C.) se procederâ a la 
disoluciôn de los "colegias"; para Mommsen compilaticia, 
para Saleilles de los collegia funerarios y para Eliache­
vicht de los collegia profesionales. Es pues, Saleilles 
quien atribuye un mayor alcance a esta primera disoluciôn 
(111).
En el aflo 58 la Ley Clodia restaura un alto nûmero 
de "collegiis" dando por concluida la etapa de la legisla­
ciôn restrictiva y de las medidas anâlogas de la Aristocra- 
cia, este Clodio es para Mommsen "un egitador influyente, 
dotado de algûn talento y de energia, que habia llegado
— 58 —
a ser jefe en el oficio de faccioso, entre las medidas 
que se adoptem estân la destrucciôn de las barreras que, 
levantadas recientemente contra el derecho de asociaciôn 
de las clases bajas, impedian la formaciôn de bandas de 
botin y el restablecimiento de los clubs de las encrucija- 
das (collegia compilaticia) suprimidas a un mismo tiempo, 
verdadero ejército del proletariado libre o servil, organi- 
zado militarmente, en cierto modo, en la capital y distri- 
buidos por calles y cuarteles" (112). Una nueva ley del 
56 que segûn Mommsen hizo confirmar Craso vuelve a actuar 
contra las "câbalas de los clubistas", esta ley es inter- 
pretada por Mommsen como una muestra de la pervivencia de 
cierta influencia del partido noble (113).
Como vemos, las sucesivas prohibiciones surtieron muy 
poco efecto, ya que tuvieron que ser reiteradamente for- 
mu ladas ; entre las razones que hicieron necesario reiterar 
las prohibiciones se cuentan:
a) El hecho de que no se venian exigiendo el cumpli- 
miento de especiales condiciones para su organiza­
ciôn, y
b) Las tremendas fluctuaciones pollticas de esta épo­
ca tan agitada de la historia de Roma, siendo esta 
ûltima la que sin duda tuvo un peso mâs especlfico.
Entre las medidas que Julio César adoptô con el fin 
aparente de reformar la décadente Repûblica Romana, pero 
con el propôsito decidido de preparar su progresiva susti- 
tuciôn por una nueva forma de organizaciôn del poder que
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suponla la instauraciôn de una monarquia militar, transfor- 
mando la Repûblica en una monarquia de corte oriental, fi­
gure la disoluciôn de los "collegia", no alcanzando la di­
soluciôn a aquéllos mâs antiguos y venerables "cuncta co­
llegia praeter antiquitas constituta" (114). Suetonio, Div. 
Julios, 42,32.
Los historiadores mâs cualificados coinciden en reco-
nocer el alto grado de eficacia de las medidas adoptadas,
tanto de las que con carâcter general trataban de poner
fin a la situaciôn de caos de la ûltima etapa de la Repû­
blica, como aquéllas otras dirigidas especificamente a la 
reforma de la instituciôn colegial. En este sentido, Theo­
dor Mommsen, destaca como "Habiendo muerto la Repûblica 
y con ella las elecciones y jurisdicciones republicanas 
se habla puesto coto a la corrupciôn, las violencias élec­
torales ejercidas ante los colegios de los jueces, y sobre 
todo, a las saturnales pollticas de la plebe. Las asocia­
ciones restablecidas poco antes por la Ley Clodia fueron 
disueltas y las demâs, cualquiera que fuese su objeto, que- 
daron en adelante, bajo la vigilancia de la autoridad"
,(115).
Auguste con el propôsito de some ter a control los co­
legios y con un criterio restrictive establece la "Lex Ju­
lia de collegiis" (116), con esta norma se abre una nueva 
etapa de la regulaeiôn jurldica de los collegia", que segûn 
el criterio de Saleilles introdujo un sistema que condi- 
cionaba la constituciôn de nuevas asociaciones a la autori-
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zaciôn previa (117) por el Senado o el Principe, ley que
supone "lo scioglir.ento di tutte le associazion essisten-
te, salvo un ristretto nunen di collegia e sodalitates de 
antico e nobile tradizione", al decir de Antonio Guarino.
Los principales tipos de asociaciones privadas duran­
te la Repûblica son, pues, como hemos visto, los colegios 
profesionales, las asociaciones religiosas y las asocia­
ciones de pobres con fines predominantemente funerarios.
Respecto a los primeros, una gran parte son de funda- 
ciôn pûblica; y de el lo encontramos testimonies en Plutar-
co (Nunc, I y Florus I, 6, 3): "ad hoc (5 talio) populus
Romanus relatus in censum, digestus in classe, decuriis 
et que collegiis distribuntus". Aun cusindo en la interpre­
taciôn de Eliachevicht en la época republicana no complica 
funeiôn pûblica alguna, de tal manera que resultaba posi­
ble su disoluciôn. Como veremos mâs adelante, durante el 
Imperio se convertirân en corporaciones pûblicas (118).
Respecto a las mismas y msmteniendo la teorla . de la 
utilidad pûblica, que mâs adelante veremos, nos dice Alva­
ro D'Ors:
"Asimismo hay otras asociaciones corporativas que cum- 
plen actividades de interés pûblico a las que el Senado, 
o los gobemadores en las provinc ias, reconocen una per­
sonalidad jurldica; asi ocurre de marnera muy especial con 
las asociaciones de pobres (collegios teniorum) cuyo fin 
es, principalmente, funerario (para asegurar un entierro 
digno), y otras culturales (para rendir culto a divinida-
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des oficialmente reconocidas), o de profesiones de interés 
pûblico, como son las de recaudaciones de impuestos de pa­
nade ro s , transportistas maritimos..." (Alvaro D'Ors. De­
recho Romano Privado. EUNSA. PAMPLONA 1983, pg. 541-542).
A los efectos de cuidar del culto de religiones forâ- 
neas se constituyeron asociaciones no fundadas ni potencia- 
das por el poder politico, pero que en todo caso fueron 
toleradas. Encontramos testimonio de ello en Cicerôn, (De 
ley 2, 8, 19): "Private volunto quo s rite a partibus cul­
tes acceperint". En ocasiones se produjeron restricciones 
a determinada manifestaciôn de cultes y prâcticas religio­
sas, como por ejemplo las medidas contra las bacanales o 
la persecuciôn de los cultes de Isis, iniciada por Sila, 
etc., se llevaron a cabo invocando razones de orden pûbli­
co (119).
Respecto a las asociaciones funerarias (120), como 
es sabido los romanos no disponlan de cementerios pûbli­
cos. Las gentes contaban con cementerios para sus miembros, 
que fueron sustituidos por enterramientos familiares a par­
tir de la relajaciôn de los lazos gentilicios. Por otro 
.lado, las grandes familias facilitaban, a veces, enterra­
mientos a sus esclavos y libertos. Estos enterramientos 
llegaron a alcanzar en ocasiones un gran lujo. En los su- 
puestos en que el amo no era tan generoso se procedia a 
organizar asociaciones para realizarlos; las cuotas podian 
varieur y a veces, segûn nos refiere Eliachevicht, algûn 
liberto podla correr con los costes de los enterramientos
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de otros libertos. Los "ingenuos pobres" constituyeron aso­
ciaciones similares denominadas "societas monumenti". En 
estos casos, las aportaciones de los socios Servian para 
pagar los gastos del enterramiento. Este tipo de socieda­
des se rige por el "curator"; en este sentido, contamos con 
un texto que lo confirma: Pecunia publica C.I.L. VI 10409. 
1032; "is monumentum ex pecunia collata sociorum aedifica- 
vit arbitratu suo". Cada asociado podrâ disponer de su par­
te y venderla sin ninguna limitaciôn.
B. Eliachevicht entiende que desaparece la "Societas 
monumentum", dejando paso a los colegios funerarios cuando 
se les atribuye a éstos la responsabilidad jurldica, es 
decir, en la segunda mitad del siglo primero de nuestra
era ; de no ser asi, afirma, no se ap recia cual puede ser 
la ventaja de accéder a la condiciôn de "collegia" en vez 
de mantener la de"societas*.
Por otro lado, los "collegia" religiosos empiezan a
cumplir teimbién funciones funerarias. Sin embargo, debemos 
destacar que hay autores como R. Saleilles que defienden 
la existencia de colegios funerarios desde al mènes el 
ano 64 a.C., ya que son éstos los que al haber apoyado la 
causa de Catilina son disueltos por Cicerôn (121).
Podemos convenir por ello en que la actitud del poder 
politico romano durante la Repûblica con respecto a las 
asociaciones fue predominantemente de tolerancia. Los limi­
tes que se les imponia eran los propios del interés pûbli­
co. Asi, en su comentario a la Ley de las XII Tablas, reco-
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gido en D.47,22,4, afirma Gaio:
"Sodales sunt qui eiusdem collegii sunt qusun Graeci 
eta perlan vocant; his autern potestatem facit lex pactionem 
quam velint sibi ferre, dum ne quid ex publicalege co- 
rrumpan" (122).
Esto se explica porque el motive concurrente en las 
sucesivas prohibiciones a que hemos hecho referenda esta 
constituido por la participaciôn de estas asociaciones en 
algaradas pollticas, y por la desviaciôn de los fines esta- 
tutarios. Para Saleilles es el Senado quien tiene y ejer- 
ce la competencia de supervision de las asociaciones, fis­
cal izando si infringen o no réglas de derecho. Respecte al 
carâcter y alcance de esta supervision el referido autor 
nos dice :
"La consequence de cette interpretation est que le Sé­
nat ne peut pas intervenir arbitrairement".
Por le que califica la autorizaciôn como de carâcter 
administrative. Interpretaciôn que no es compartida por 
Duff, quien duda de la existencia efectiva de esta super- 
visiôn e inspecciôn del Senado, al menos con anterioridad 
a las guerras punicas (123).
Como résulta obvio, estas asociaciones contaban con 
bienes para satisfacer las necesidades sociales, aun cuain- 
do esta tenencla de bienes no presuponga la personalidad, 
que como veremos, tan sôlo se alcanza con posterioridad. 
El medio més corriente de sufragar sus gastos es la "stins- 
menstrua", la aportaciôn mensual de los socios. Entre
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otros textes aparece citado por Cicerôn en De ley 2, 9, 
22./ losepho Flavius antiquitates 14.10.8 y por Tertuliano 
en Apolog. 31 (124). Junto a estos bienes, habia otros "du­
rables" (125) y supeditados al fin comun de la asociacion; 
por lo que dichos bienes eran divisibles mientras que no 
se disolviera la asociacion. Con anterioridad a la Ley 
Julia, las asociaciones se reglan por el derecho comun, 
de tal manera que su régimen patrimonial era el de indi­
vision y copropiedad. El pacto estatutario resultaba fun­
damental a los efectos de la utilizaciôn y beneficio que 
cada miembro podia obtener de los bienes, lo que se con­
firma por el texto de Gaio:
"Quidquod hi disponent ad invicens firmun est sit, 
nisi hoc publicae leges prohibuerint" (Dig 4 (47-22)) (126).
El patrimonio pertenece a los miembros "uti singuli" 
sin cuota. Esto es lo que hace que un a vez que el asociado 
rompiera su relac ion con la asociacion, perdiera todos sus 
derechos sobre el fondo comun y viceversa, cuando un nuevo 
miembro se sumaba a la asociacion, recibia los mismos dere­
chos que todos los otros asociados. En caso de disoluciôn 
participaba en el reparto con igualdad de derechos, lo que 
se confirma, como sehala el profesor Eliachevicht:
"Ont peut dire que le fonds social appartenait aux 
membres présents de 1 'association" (127).
Sin embargo, existlan amplias limitaciones en este 
periodo. Entre ellas, por ejemplo, al parecer los inmue- 
bles habian de pertenecer a algûn asociado que los ponia
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a disposiciôn de los fines sociales; igualmente estaban 
vetados algunos modes de adquirir la propiedad, como la 
"mancipatio" y la "in iure cessio". Tal y como ya hemos 
indicado, el pacto estatutario tenla gran importancia en 
las relaciones de la sociedad, pero sus efectos eran mera- 
mente internes ; es decir, obligabsun y regulaban las rela­
ciones de los miembros, mientras que cuando se trataba de 
relaciones con terceros, se entendia que el contrato se 
producla entre estes y personas flsicas (128).
Como anteriormente hemos indicado, la reforma lleva- 
da a cabo por Auguste no sôlo produjo las disoluciones de 
determinadas corporaciones tal y como se habla realizado 
con anterioridad, sine que supuso la introducciôn de un 
nuevo régimen en el que se exigia a los "collegia" un a 
autorizaciôn previa por parte del Senado, condicionada a 
razones de utilidad pûblica. Simultâneamente, se va désa­
rroi lande el concepto de personalidad jurldica a imagen 
de la que tenian atribuida los municipios; por lo que ré­
sulta lôgico que la doctrina se pregunte la relaciôn de 
las, medidas adoptadas por Auguste y la adquisiciôn de la 
personalidad Jurldica por dichas corporaciones. También 
resultarla de interés analizar la situaciôn de los denomi- 
nados "collegia illicita" y las "sodalitates" no autoriza- 
das.
Con relaciôn a la exigencia de la autorizaciôn, el 
autor britânico P.W. Duff (129), entiende que la roisma 
alcanza a todo tipo de colegios, incluyendo los funera-
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rios. La dlscusiôn doctrinal se plauitea en los términos 
siguientes: determinar si habia o no una serie de colegios
que contaban con una autorizaciôn general, y si en todo 
caso para la concesiôn de la autorizaciôn era précisa la 
declaraciôn de interés pûblico, lo que restringiria sobre- 
manera el numéro de "collegia" susceptible de autorizaciôn.
Para defender su teorîa de la exigencia de autoriza­
ciôn, Duff cita la consulta de Plinio el joven a Trabajo 
sobre la creaciôn de un cuerpo de bomberos en un paraje 
de Nicomedia ep 33, ad lin, siendo como résulta conocida 
la respuesta negativa de Trajano, dicha negativa estaba 
motivada por su desconfianza ante las asociaciones.
Por su parte, B. Eliachevicht (130) defiende la tesis 
de que la autorizaciôn impuesta por la Ley Julia collegiis, 
era una atribuciôn de personalidad jurldica que se otor- 
gaba en funciôn de utilidad pûblica, por lo que obviamente 
los mâs beneficiados eran los colegios profesionales, mien­
tras que las asociaciones religiosas, entiende dicho autor, 
mantendrlan al régimen de la época anterior. Como ya hemos 
indicado, el mencionado, tratadista fija la apariciôn de 
los colegios funerarios hacia la segunda mitad del primer 
siglo de nuestra era y haciéndose eco de los textos de Mar­
ciano (131) D.47,42,1 y de la esquela de Lanuvium, admi- 
te la existencia de una autorizaciôn genérica para los mis­
mos. Ya hemos visto como el profesor Eliachevicht piensa 
que la autorizaciôn otorgaba la personalidad, sin embargo, 
una posiciôn diferente es sostenida por Frsincisco Ferrara,
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para quien:
"El reconocimiento por parte del poder politico se 
referla sôlo a la existencia del ente, la capacidad jurl­
dica es una consecuencia que se producla espontâneamente" 
(132).
El texto mâs profusamente amalizado para determinar 
si en la lex Julia con la autorizaciôn se adquiere total- 
mente la personalidad es el de Gàio en Digesto 3. 4, trans­
crite, entre otros, por P.W. Duff, en el que se dice:
"Neque societas neque collegium neque huiusmodi corpus 
passim omnibus habere conceditur num et legibus et senatus 
consultis et principalibus constitutionibus ea res coerce- 
tur. Paucis admodum in causis conversasunt huiusmodi cor­
pora: utecce vectigalium publicorum sociis permissum et
corpus habere Vel audifodinarum, vel argentifodinarum et 
salinarum. Item collegia Romae certa sunt, quorum corpus 
senatus consultis atque constitutionibus principalibus 
confirmatum est, veluti pistorum et quorundam aliorum, et
havicularium, qui et in provinciis sunt.
Quibus autem permissum est corpus habere collegii so-
cietatis sive ciuiusque alterius eorum nomine, proppium 
et not exemplum rei publicae habere res communes, arc am 
communem, et actorem (sive syndicum) per quem tanquam in 
re pûblica quod communitas agi finique oporteat agatur
fiat".
P.W. Duff (133) rechaza, a través de una argumenta- 
ciôn puntual, las interpretaciones que afirmsui que este
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texto identiflca la autorizaciôn con capacidad, y deduce 
que no es pcsible reallzar interpretaciôn coherente del 
tnismo si no se introducen una serie de modif icaciones : "Ne- 
que societati neque collegio neque huiusmodi al iis corpus 
passim omnibus habere conceditur", indlcando que parece 
que Gaio restringe el "corpus habere" a una serie limita- 
da de estas agrupaciones semiindependientes, y semipûbli- 
cas que fueron gradualmente absorbidas en la estructura 
del Estado. Se trata de agrupaciones como los "Navicular!" 
de gran importancia y que por su condiciôn semipûblica y 
dedicaciôn preferentemente profesional se consideraron ino- 
cuas para el poder politico.
i,Cuâl era la situaciôn de los "collegia" no autoriza- 
dos?. Esto, obviamente, dependerâ de la concepciôn e inter­
pretaciôn que atribuyamos al acto de autorizaciôn. En este 
sentido, la opiniôn de B. Eliachevicht (134), ciertamente 
restrictiva, entiende que los colegios cuya autorizaciôn 
no se contempla, son simplemente ignorados por el poder 
politico, a no ser que con su actividad se produzcan actos 
contraries al orden pûblico, ûnicos supuestos en los que 
se producira su intervenciôn. Lo que nos permite hablar 
de un régimen de cierta toleramcia, en el que coexlstirian 
diverses tipos de "collegia"; los fundados por el poder 
politico, y los meramente tolerados y reconocidos, dotados 
estos ultimes del "lus coeundi" y baje la protecciôn de 
la ley. Calificar en este esquema a los colegios meramente 
tolerados de 11icitos séria, a todas luces, inapropiado.
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Por eso, discute la posiciôn de autores como Waltzing (I.P. 
135), Duff o R. Saleilles (135), quienes dividen los cole­
gios ilicitos en dos tipos, de un lado los propiamente ili- 
citos, que serian los que realizaran actividades estima- 
das contrarias al orden pûblico, y los ilicitos por care-
cer de autorizaciôn del poder politico. En palabras de R.
Saleilles :
"Les uns étaient illicites vu leur caractère dange­
reux, les autres â cause deu manque de 1'autorisation" 
(136).
Sea cual sea la nomenclatura que convengamos en utili- 
zar a estos dos tipos de colegios, tolerados e ilicitos 
oilicitos de dos especies distintas parecen obvias las di- 
ferentes consecuencias juridicas que se producen con unos 
y otros. Asi ert D.47.22, U1piano al hablar de los mismos, 
indican como los "colegia illicita" "Strictu sensu" o sea, 
los que realizan actividades inapropiadas a su condiciôn 
pueden sufrir pena de traie iôn; por su parte, el juriste 
^aulo entiende al respecte en D.34.5.26 que los socios de 
colegios inofensivos no autorizados (137), pueden llevar- 
,se una parte del patrimonio.
También résulta interesante sobre este punto hacer
una referenda a la declaraciôn de utilidad pûblica. La
exigencia de esta declaraciôn aparece negada por Duff, ba- 
sândose en el argumento de que llegô a autorizarse y a do- 
tar de personalidad juridica a un amplio numéro de "colle­
gia" funerarios, pese a que, a julcio del profesor britâni-
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CO, éstos no tenian ninguna utilidad, salvo para sus so­
cios .
Cuando se produjo el afianzamiento del Imperio y la 
division de las provincias en sénatoriales e impériales, 
Duff créé que en cada ârea la competencia para autorizar 
las asociaciones estuvo atribuida al Senado o al Empera- 
dor, respectivamente. Aun cuando el mismo autor britânico 
reconoce que esta diferenciaciôn de competent ias no se de- 
biô llevar con demasiado rigor. Por lo que se refiere a 
la naturaleza del acto de concesiôn de la autorizaciôn, 
y acerca de la cual se discute si se trata del levantamien- 
to de una prohibiciôn o de un acto de creaciôn positiva 
(polémica a la que dedica una atenciôn desorbitada Salei­
lles), entendemos con el autor britânico antes citado que 
no reviste mayor trascendencia (138).
Hemos visto ya, como la capacidad jurldica de los cole­
gios comienza a désarroilarse en relaciôn con la cuota men­
sual de los socios, en un principio parece que el colegio 
no podla reclamar contra el donante que hubiera tomado po- 
sesiôn de lo donado, pero tampoco parece que el donante 
pudiese reclamar lo donado una vez entregado (139). Parece 
que en esta primera fase el donante retlene la propiedad. 
El paso siguiente séria el reconocimiento de que lo que 
un hombre daba a un colegio no era ya suyo, atribuyéndolo 
a todos los miembros, o a los "magistrii collegii".
Parece, por lo tanto, que los magistrados de la ciu- 
dad comenzasen su actuaciôn ante la justicia como si la
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propiedad sobre la que actuaban fuera suya. Tras la ley 
Aebutia y como hemos indicado con respecte a los munici­
pios (viat supra) pudieron ser los colegios representados 
por actor "Ad exenplum rei publicae" D.3.4.1.1 (140).
Se ha reiterado por los estudiosos con una prâctica 
unanimidad que los colegios adquieren la personalidad jurl­
dica a imagen de la que les estaba reconocida a los muni­
cipios. As! lo recuerda, entre otros, Saleilles (141) 
"Elles son construites sur le modèle de la civitas, elles 
forment une petit res pûblica de droit prive". Ahora bien, 
tan sôlo unos 150 ô 200 aiflos después que los municipios 
se atribuye capacidad juridica a los colegios. En este sen­
tido, un examen pormenorizado del tema nos informarâ de 
como todas las facultades juridicas las irân adquiriendo 
en un momento sucesivo al reconocimiento de las mismas en 
el munieipio. Ademâs, respecte a esto surgirân diferencias 
de evoluciôn centradas sobre todo, por un lado, en el ca­
râcter pûblico del municipio y, por otro, en la proceden- 
cla del mismo. Como hemos visto, los municipios proceden 
de antiguas ciudades libres con lo que, en parte, su capa- 
ci tac iôn parece una recuperac iôn de viejos poderes frente 
a los"collegia'en lo que todo son pasos nuevos (142).
Por otro lado, los municipios no padecieron, sobre 
todo, a partir de la instauraciôn del Imperio, el recelo 
que a los poderes pûblicos suscitaban los "collegia", rece­
lo por otra parte, ampllamente justificado si observamos 
amplios periodos de la historié de Rome.
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De todas formas, es indudable que se establece una 
analogla entre aunbas inst ituc tones, de forma que la discu- 
slôn doctrinal se centrarâ sobre los municipios que van, 
por decirlo de alguna forma, rompiendo fuego, mientras las 
conclusiones se extienden a los "collegia" (143).
A imagen de los municipios los "magister collegii" 
actûan por el collegio, naciendo directamente su acc iôn 
de los mismos, igualmente el colegio puede ser representa- 
do por actores. Hay diferencias, sin embargo, a juicio de 
B. Eliachevicht, entre las que el profesor ruso destaca 
el que en caso de ausencia de una persona nombrada especl- 
ficamente para defender o actuar por el colegio, cualquier 
miembro podla hacerlo, por decirlo en los propios térmi­
nos con que se expresa Eliachevicht:
"Sur un point, la situaciôn de colleges, quant a leur 
defense, e 'tait autre que cello des municipes: en cas de 
1'absence d'une person specialenent a ces fin, n 'importe 
qui pouvait être admis a la defense" (144).
Respecto a la capacidad jurldica en los "négocies in­
ter vivos" ésta fue ampllsima, los colegios adquirlan y 
vendlan, conclulaui una amplia serie de contratos y los ha- 
clan, en todo caso, en nombre propio. Las acciones que el 
maglstrado podla realizar sin evacuar consulta previa de 
la asamblea estaban restrictivamente enunciadas por la ley 
"collegii", de la misma forma que en el caso de los muni­
cipios lo estaban con a ley municipal. En relaciôn con 
los actos ilicitos del magistrado, es decir, a las accio­
nes en la que se excede de las atribuciones que le hubiere
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dado el colegio, se establecen efectos anâlogos a los que 
se producian en los municipios, de tal manera que no obi i- 
gan al colegio, por el contrario, y similarmente a lo que 
ocurria en los municipios, los actos a instigaciôn del co­
legio si derivaban responsabilidad para el mismo (145).
Fundamental también para esta evoluciôn de la institu- 
ciôn colegial es la concepciôn segûn la cual las deudas 
del mismo eran deudas propias del colegio, y en ningûn ca­
so de los socios; asi se recoge en un texto del Digesto 
3.4.7.1 ("Si quid universitati debetur, singulis non debe- 
tur; nec quod debet universitas, singuli debent"). Esta 
concepciôn se compléta obviamente con la diferenc ia del 
patrimonio de la "universita" y el patrimonio de los so­
cios, tal y como se expresa en el D.1.8.6.1 ( "Universita- 
tis sunt, non singulorum veluti quae in civitatibus sunt 
Theatra et stadie et similia et si qua alia sunt communis 
civitatium, ideoque nec servus communis civitatis singulo­
rum pro parte intelligitur, sed universitatis").
Finalmente, y como muestra de la autonomia alcanzada 
del concepto de "universitatis"respecto a los socios (auto- 
, nomia ésta que estudiaremos en el ultimo eplgrafe del te­
ma) Ferrara (146) cita a Ulpiano en el repetido texto del 
Digesto 3.4.7.2 ("In decurionibus vel allis universitati- 
bus nihil refert utrum idem maneant an pacis: maneat vel 
omnes inmutati sint, sed si universitas ad unum redit, ad- 
mititur posse cum convenire et conveniri, cum lus omnium 
in unum reciderit ad stet nomen universitatis" ). En este
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texto, como vemos, se an une i a que en el supuesto de que 
los miembros del colegio terminen reduciéndose a uno, no 
por elle se disuelve, pudiendo seguir existiendo, lo que 
constituye una muestra fundamental para interpretar y com- 
prender el grado de autonomia que llegô a alcanzar el con­
cepto de persona jurldica respecto a los socios.
iOué fin tenlaun los bienes del colegio desaparecido 
o disuelto?. Hay un texto de Marciano en D.47.22.3, del 
que se deduce que los bienes del colegio illcito disuelto 
se reparten entre sus miembros; dejando aparté el tipo de 
colegio ilîcito al que se puede referir Marciano, (vit su­
pra tipos col illcita), B. Eliachevicht (149) afirma que 
lo mismo que ocurre con el colegio ilicito debe ocurrir 
con el licito, pues es impensable que se trate mâs favora- 
blemente a los miembros del primero que a los del segundo. 
De esta forma, piensa que en el momento en que el colegio 
debe de dejar de existir por la razôn que sea cada miem­
bro récupéra su derecho sobre una parte del patrimonio "A 
contraire, au moment ou le college devait Cesser d 'exister 
pour une cause quelconque, cette limitation tombait, et 
chaque menbre avait le droit sur sa Part" (148).
Las limitaciones en materia sucesoria son las mismas 
que las de los municipios, en un principio el "collegia" 
no puede suceder "mortis causa" (149). La razôn como en 
el caso de los municipios es la de la condiciôn de "perso­
na incerta" de estos entes y su imposlbilidad de querer. 
Como en el caso de los municipios, la primera excepclôn
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se alcanza a través del derecho de patronato que el antl- 
guo amo tiene sobre el patrimonio del liberto (150), y la 
cual idad de suceder que la acompafia, asi, a partir de Mar­
co Aurelio y segûn nos refiere Ulpiano en el Digesto 40. 
3.1, los colegios reconocidos tienen la capacidad de manu- 
mitir esclaves (151). En cuanto a los legados, también ad­
quieren los colegios reconocidos esta capacidad en tiempos 
de Marco Aurelio, en cuanto a los colegios no reconocidos 
se entiende que los legados a elles hechos lo son a sus 
soc ios (152 ) .
Asi, Paulo en D.34.5.20 "Cum senatus temporibus dlvi 
Marci permiserit collegiis legare, nulla dubitatio est, 
quod, si corpori qui licet coire legatum sit, debeatur: 
cui autum non licet si legatur non valebit, nisi singulis 
legeturn ; hi enim quasi collegium, sed cuasi certi homines 
admittentur ad legatum".
En cuanto al derecho de suceder propiamente dicho la 
"testaunenti factio" pasiva que los municipios obtienen con 
el Emperador Leon (153), los colegios no lo consiguen has- 
ta , Justiniano. Debemos destacar como la mayoria de los 
'autores conslderan que los derechos arriba enunciados los 
obtienen los "collegia" como privilegios, habida cuenta 
de su condiciôn de "persona incerta" y que el derecho de 
sucesiôn respecto a estos entes nunca estuvo considerado 
como una cual idad de los mismos, en palabras del profesor 
britânico P.W. Duff:
"The right of succesions, wether by will or on 
intestary was never generalised" (154).
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VI UNA REFEIŒNCIA A LAS FUNDACIONES Y A LA IWCIDENCIA DEL 
CRISTIANISMO EN LA LEGISLACION Y LA PRACTICA DEL DERE- 
CHO EN ROMA
No se puede hablar de fundaclones con capacidad Juri­
dica durante la Repûblica ni el Imperio (155), la doctrina 
aun cuando es unanime en este criterio, no por ello deja 
de observar la existencia durante estos periodos de proce- 
dimientos mâs o menos indirectes de destinar patrimonies 
a un fin, pero aûn no tienen la condiciôn de organizacio- 
nes creadas para promover permanente un fin determinado 
con ayuda de un patrimonio a ello destin ado, con capacidad 
juridica plena, es decir, lo que Karl Larenz; Liermann, 
Strickroth y la doctrina, casi unânimamente, considéra fun­
daclones (155). Las formas utilizadas son, fundamentalmen­
te , donaciones y legados, en palabras del autor francés 
Raymond Saleilles :
"La fondation si elle existe, ne se realise encore 
que sous le forme de donations et surtout de legs sub mo­
do" (157).
El slstema consistla, bâsicamente, en la atribuciôn 
del patrimonio a una persona existante, considerando el 
cumplimiento del fin como una carga impuesta al patrimonio 
adjudicado (158). Asi por ejemplo, Plinio entrega a la 
ciudad de Como un fundo, haciéndoselo transferlr posterior- 
mente gravado por una "vectigal" inferior a la renta del 
fundo y que debla representar el interés del capital funda- 
do (159). Con lo que, de un lado, se asegura perpetuamente
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el pago del precio, que debe ser destinado todos los aflos 
a los fines alimenticlos, y de otro, se sustrae el fundo 
a la libre disposiciôn de la ciudad (Plinio Epist. VIII, 
18).
Igualmente, para Ferrara las fundaciones alimenticias 
impériales tampoco son fundaciones en sentido estricto por 
ser verdaderas instituciones del Estado.
La innégable influencia del Cristianismo en la legis- 
laciôn romana (160) del Bajo Imperio, que se proyectô so­
bre el conjunto del derecho postclâsico y justinianeo, re- 
sultô fundamental tanto para el désarroi lo de las institu­
ciones de caridad como para la evoluciôn de la fundaciôn. 
La cristianizaciôn del Imperio produjo una auténtica fie- 
bre por la. caridad, y las instituciones que a esa finali- 
dad atienden, conocen un désarroilo hasta entonces inédite, 
produciendo la constituciôn de entidades con propôsitos 
caritativos (161).
El antecedente de las fundaciones caritativas por ex- 
celencia que serân las cristianas fundaciones "Pia causae", 
se debe buscar en las fundaciones funerarias romamas. Jun­
to a la tumba se impuso la costumbre de afectar una serie 
de terrenos de labor denominados "hortus coherentes", el 
producto del mismo se destinaba al cuidado de la tumba, 
esto se lograba en palabras de Alvaro D'Ors de la siguien­
te manera:
"Para evitar que estos recintos pasarsui al poder de 
herederos extrafios, el que constitula el sepulcro solia
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reservar el "lus sepulchri" a sus descendientes, libertos 
y descendientes de sus libertos, haciéndoles fiduciaries 
perpetuos de los terrenos adjuntos con prohibiciôn de ena- 
jenarlos, a la vez que establecla sane iones (incluso el 
comiso) para el caso de incumplimiento de la carga modal 
impuesta a la liberalidad; aparecla ésta ya en forma de 
donaciôn, ya un fideicomiso" (Alvaro D'Ors Derecho Priva- 
do Romano. EUNSA. PAMPLONA. 1983. pag. 397).
Igualmente, Francisco Samper nos dice:
"Las 1iberalidades con "iae causae" son el anteceden­
te inmediato de las personas juridicas llamadas modernamen- 
te fundaciones, pero ellas tienen a su vez como precedents 
el "ius sepulchri", o las fundaciones sépulcrales de la 
época pagana" (Francisco Samper "Derecho Romano". Santan­
der. 1983. Pp. 257-258).
La Iglesia Cristiana iniciô su vida asociativa "le­
gal" bajo la cobertura de los "collegia funeraticia" cole­
gios funerarios. Colegios cuya existencia legal se prolon- 
gaba tan sôlo durante las épocas de tolerancia. Conociendo 
reiteradas disoluciones en periodos de persecuciôn, ya que 
al ser el cul to su auténtica finalidad, la prohibiciôn de 
la prâctica religiosa cristiana suponla la consideraciôn 
de estos collegia como ilicitos ("stricto sensu" en las 
interpretaciones de Duff y Saleilles; vid al respecto su­
pra las referencias a los colegios ilicitos) (161).
Los "collegia funeraticia" que venlaui désarroi lando 
una actividad notable con anterioridad a la cristianiza-
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cion del Imperio fueron transformados a partir de ese 
momento.
Tras la adopcion por Constantino del Edicto de Milan 
con la consiguiente legalizac ion privilegiada del culto 
religloso cristiano surge una primera idea corporati- 
va en las asociaciones cristianas, pero sobre esta idea 
corporativa se superpondrâ la idea del fin sobrenatural 
que persigue la Iglesia de Cristo en la tierra, lo que pro­
duce un profundo cambio de concepciôn. Por otro lado, es 
obvio que resultaba dificil que la Iglesia se considerase 
como una pluralidad de entes alslados, por lo que terminô 
produciéndose un proceso de centralizaciôn con el efecto 
de que los obispos concluyeron en organizar sus diôcesis 
inspirândose en el modelo de organizaciôn del Imperio.
En un principio, como nos recuerda Jacques Ellui 
(162) las diferentes Iglesias locales cristianas apenas 
si estaban relacionadas, y tan sôlo excepcionalmente se 
reunian delegados de las mismas, estando dirigida la igle­
sia local por un consejo de ancianos (presbîteros) auxilia- 
dos por diâconos, encargados del cuidado de los pobres. 
La situaciôn, sin embargo, se modificô con el tiempo y de 
una forma radial, el "episcopus", una especie de tutor de 
la iglesia local, surgido en el siglo I, terminô convirtién- 
dose en el elemento fundamental al que el colegio de pres- 
blteros estaba subordinado, es tabléeiéndose asi, el episco­
pal monârquico, la reforma se compléta al atribuir al Obis­
po de Roma la direcciôn suprema de la Iglesia.
-  30 -
En este contexto, la propiedad de la Iglesia se enten­
dia que pertenecia a Dios y que era administrada por el 
obispo (163).
i,Cômo va a surgir entonces la idea de fundaciôn como 
organizaciôn dotada de personalidad juridica por la reali- 
zaciôn de determinados fines?. Sabemos que la idea de comu- 
nidad se encontraba ligada a las asociaciones de clérigos 
pero dificilmente puede aplicarse a las asociaciones de 
pobres y enfermos. Para cubrir esta laguna se désarroi1 a 
la idea de fundaciôn que para Saleilles no es seme jante 
a un patrimonio sin sujeto, sino mediante un sujeto "réali­
sé pour son affectation, c'est a dire par lôrganisme qui 
eu inconnu l'objet" (164).
Por influenc ia de la concepciôn del cristianismo se 
multiplicaron las instituciones benéficas de toda condi­
ciôn pûblicas y privadas, dirigidas a la recogida de pere­
grines, ancianos, pobres, ninos..., y a su asistencia en 
diversas formas. Justiniano reconociô como sujetos de dere­
cho a las instituciones de tal naturaleza, atribuyéndoles 
capacidad para recibir directamente bienes por testamento, 
a litigar a través de sus représentantes, etc.
El patrimonio de las instituciones de caridad no perte 
necia a la iglesia, puesto que, segûn C.45 -côdigo Justi­
niano (1,3)- los administradores de dichas instituciones 
eclesiâsticas eran nombrados por quien hacia el legado, 
siendo la funciôn del obispo meramente de tutela y salva- 
guardia de la voluntad del donante, funciôn ésta en la que
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podla colaborar también la autoridad civil (165), con lo 
que de alguna forma parece verificarse la concepciôn de 
Crome para quien "la fundaciôn se rige por la voluntad del 
fundador, siempre presente e inalterable".
Duff, frente a Saleilles que no creia en la existen­
cia de fundaciones que tuvieran una independencia absoluta 
del obispo, si entiende que puede hablarse de fundaciones 
en que se dé esa total independencia, lo que no puede sor- 
prender en una época como la justineanea, en la que la uni- 
formidad es la excepciôn. Asi parece que existieron funda­
ciones de esa condiciôn; lo que parece confirmer las fuen- 
tes que cita al respecto: C.I. 3.45 y N.131 (166).
Por el contrario. Jaques Ellui (167) ofrece una des- 
cripciôn de la fundaciôn ciertamente distinta a la presen- 
tada por Duff. A través de un acto unilateral de voluntad 
se produciria el nacimiento de un establéeimiento dotado 
de personalidad moral ; ahora bien, aun cuando sea creado 
por un particular se le considéra obra eclesiâstica, y por 
ello, se le atribuye la misma personalidad moral de que 
esta dotado todo establéeimiento de la Iglesia.
"Tiene su vida propia, su patrimonio, sus administra­
dores. El fundador conserva ciertos derechos; tiene el de- 
ber de perfeccionar la elaboraciôn de su fundador, y en 
principio, puede ejercer por si mismo el poder temporal 
o entregar su ejercicio al obispo". Justiniano exigiô que 
para hacer una fundaciôn el fundador constituyese un capi­
tal suficlente para que de sus rentas pudiese vivir el per­
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sonal adscrito a la fundaciôn. La fundaciôn se colocaba 
bajo la vigilancia y control del obispo y era administrado 
por canonicos, clérigos y monjes. Los administradores po- 
dlan ser nombrados por el obispo o por el fundador, pero 
debfan rendir cuentas al obispo. Las fundaciones consti- 
tulan pues, patrimonies particulares, pero tenian el mismo 
régimen juridico que los bienes de la Iglesia (capacidad, 
privilegios, exenciôn de cargos).
La cuestiôn de la titularidad de la propiedad de es­
tas entidades ha constituido el centro de las controver- 
sias doctrinales acerca de la instituciôn, descartada la 
posibilidad de una propiedad eclesiâstica directa, se ha 
atribuido, o bien a los beneficiarios o al administrador 
0 al conjunto de reiigiosos y personas laicas que atienden 
la instituciôn de caridad.
Todos tienen titulo para reclamar esta condiciôn de 
propietario, pero ninguno de forma def initiva sobre los 
otros, asi los benef iciarios son aquéllos por los que el 
institute existe, los herederos del mismo; su auialogla en 
otro tipo de propietario la situa Duff (168) en relaciôn 
con Cristo como propietario de los bienes de la Iglesia 
administrados por Este. El administrador aparece dotado 
de poderes a imagen del obispo quien a su vez aparece como 
imagen del Emperador tras la articulaciôn de la administra- 
ciôn eclesiâstica a imitaciôn de la civil. Por un lado, 
los municipios o restos de personas que cuidan a los bene- 
ficiarios pueden pretender ser una unidad corporativa, uni-
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CO sujeto de derecho admitido junto a las personas. Pare­
ce, por lo tanto, que los romanos enfrentados con proble-
mas seme jantes a los que lue go se plantearon con bienes afec- 
tados a un fin los resolvieron supuesto a supuesto con un 
criterio consecuentemente prâctico, pero como sostienen 
Saleilles (169) y Duff, el que asi fuera no supone la exis­
tencia de criterios regulares, es decir, que a problemas 
iguales se les diera respuestas doctrinales iguales. Qui­
zes en base a ello. Arias Ramos y Arias Bonet han venido
negando la existencia de fundaciones con personalidad en
el derecho justinianeo.
VII LOS SUPUESTOS "HEREDITAS lACENS" Y "PIAE CAUSAE". Y
SU CONDICION 0 NO DE SUJETOS DE DERECHO
El derecho clâsico no atribuyô ni a las "fundaciones" 
piae causae, ni a la herencia yacente, la condiciôn de su­
jetos de derecho, tan sôlo se afirman estas figuras con 
esa condiciôn a partir del derecho postclâsico. Se trata 
'de dos tipos de lo que con terminologla que no fue utili- 
zada en la época podemos rotular como fundaciones, es de- 
 ^ cir, patrimonios afectados a una categorla de personas o 
a la realizaciôn de un cierto fin.
El primer supuesto que debemos exéuninar es el de los 
llamados "piae causae", la entrega de bienes destinados 
a finalidades piadosas. En "L*istituzione alimentari impe-
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riali" (1938), Segré ha estudiado la existencia, durante 
los reinados de Nerva y Trajano, de autorizaciones a deter­
minadas ciudades a fin de facilitar asistencia a los ciuda- 
danos indigentes - Se consideraba titular del citado patri­
monio al ente o instituciôn encargado de la realizaciôn 
de los fines. Con el Cristianismo, ya abordamos la cues­
tiôn en el epigrafe correspondiente, se generalizan estos 
supuestos de disponer que determinados bienes se an afecta­
dos a la realizaciôn de una finalidad caritativa o de cul­
to. Se consideraba entonces, que la Iglesia, el Obispo, 
o aquél a quien se hubiera atribuido la materializaciôn 
con los bienes de la finalidad piadosa, era titular del 
patrimonio correspondiente; incluso en aquellos supuestos 
en que el testador no lo hubiera dispuesto expresamente 
asi, se consideraba que la parte de la herencia destinada 
a fines piadosos de la ejecuciôn testamentaria, se trata­
ba de igual forma, con la sola tramitaciôn de tener que 
(a titulo de "raodos") realizar los fines que habian sido 
determinados por el testador (fundador) (170).
Otra de las pretendidas entidades con personalidad 
jurldica en el derecho romano es la herencia yacente, ("he- 
redita iacens"), se trata, sin duda, de uno de los supues­
tos que mayores controversias ha suscitado en el debate 
que nos ocupa. Instituciôn que no puede confundirse ni asi- 
milarse a la herencia vacante (esto es, a la herencia re- 
chazada ya o que no puede ser aceptada, y que se atribula 
al fisco). Para el profesor de la Universidad Complutense
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Francisco Hernandez Tejero (171) se considéra herencia ya­
cente al patrimonio heredi tario durante el tiempo que va 
desde la muerte del "de cuius" a la adquisiciôn por parte 
del heredero. Es decir, el patrimonio hereditario en espe- 
ra de ser aceptado por el heredero. Diversas opiniones se 
plantearon sobre quien era el titular de estos bienes, si 
se trata de una continuaciôn de la persona del difunto, 
representaciôn de la personalidad del difunto heredero, 
o si por el contrario, debe entenderse que tiene titulari­
dad propia. Bien cierto es que hasta el periodo clâsico, 
con ciertas limitaciones, se la consideraba "res nul 1ius", 
lo que suponia entender que quien se apropiare de una he­
rencia que no hubiera sido aceptada no cometia hurto. Esta 
situaciôn se modifies en la citada época clâsica, cuando 
se impone la necesidad de considerar a la "hereditas ia­
cens", al menos, a ciertos efectos, como sujeto juridico. 
En este sentido, las fuentes nos confirman la concepciôn 
de la herencia yacente como "res null ius", a través de un 
conocido pasaje de Gaio (2.9; D.46.1.22); aun cuando nos 
ofrçcen también otras fôrmulas:
a) La ficciôn de entender que la vida del "De quius" 
se habla prorrogado hasta el momento de la acepta- 
ciôn (D.9.2.13.2; D.28.5.31.1; D.30.116.3; D.41.I.
33.2; D.41.1.34; D .41.1.61.pr.I ; D.41.3.IS.pr.;
1.2.14.2; I.3.17.pr).
b) La atribuciôn al acto de aceptaciôn de efectos ré­
troactives (D.22.2.9; D.45.328.4), considerândose
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entonces al heredero como sujeto de toda relaciôn 
juridica innerente al incremento o a la dominaciôn 
de la masa hereditaria (172).
Sabemos como unas de las interpretaciones que se da 
en época clâsica a persona, es actuar "ex persona" de 
otro ; asi, y con referente al siervo heredi tario en D.41.
1.33.2: "servus hereditarius ex persona defuncti vives
assumit" (173). En estos términos no hay personificaciôn 
de la herencia, pero pudiera ser que los autores romanos 
fuesen mâs allâ y dijesen que no sôlo el siervo heredita­
rio actuaba "ex persona" del difunto o del heredero, sino 
que era la propia herencia quien actuaba asi: una formula- 
ciôn ainâloga de la idea de personif icac iôn no aparece ni 
en POMPON10 (D.46.2.24) ni en Ulpiano (D.41.1.34) pero si
en Florentine (D.30.116.3) "Hereditas personae defuncti, 
qui cum reiiquit, vice fungitur" y en D.46.1.22. "Heredi­
tas personas vice fungitur sicuti municipium et decuria 
et societas". Ha parecido claro a una parte de la doctrina 
que esta soluciôn prâctica al problema de la herencia ya­
cente resuelto en forma de analogia "mâs que afirmar que 
la herencia yacente resuelta sea una persona, indica que 
las cosas se desenvuelven como si lo fuera", nos dicen por 
ejemplo, J. Arias Ramos y J.A. Arias Bonet (174), lo que 
no implicaria la consideraciôn de la herencia yacente ni
como "universitas" o corporaciôn (obviamente), ni como na- 
da semejante a una persona fisica. Ahora bien, lo cierto 
es que Justiniano llegô a determinar que la herencia ya-
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cente "dorainae locum obtinet", con lo que se reconoce la 
calificaciôn como sujeto juridico, aun cuando sea con limi­
taciones .
Entiendo que el juicio de Antonio Guarino sobre la 
cuestiôn es concluyente; la herencia yacente debe encua- 
drarse como una especie de la categorla "sujetos jurldicos 
limitados", la especie de los "sujetos jurldicos imperso- 
nales", ya que a partir del periodo clâsico "se uno schia- 
vo facente parte del1'eredita giacente era istituito erede 
de un terzo per evitare che le istituzione fosse nulla per 
mancaza di un "dominus" capace di recevere testamentarla­
mente si disse dar aleune giuristi che la "hereditas" 
aveva nei riguardi dello eschiavo "personae vicem". Tutta- 
via 1'hereditas iacens no era considerate un sostitotivo 
della persona soggetto di diritti in astratto, ma era con­
siderate un sostitotivo della persona del defunto o di que­
lle dell'erede: cioé un patrimonio encore fittizziamente
collegato ad un soggetto giuridico encore da precisare. 
Da questo inizio la giurisprudenza del tardo periodo 
classico e gli imperatori postclasslzi uruno portât! a rav- 
visare nella hereditas iacens una sorte di affimero sogget 
to di diritto", siendo Justiniano el que compléta la 11- 
nea evolutive de la instituciôn, cal ificândola con correc­
tives y limitaciones de sujeto de derecho.
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VIII REFLEXION FINAL
Memos comenzado el estudio sobre la persona juridica 
en Roma, centrandonos en las figuras concretas que pudle- 
ron dar origen a este concepto o con mas precision y como 
dice el profesor Orestano, viendo las figuras que dan solu- 
ciones a problemas que histôricamente se resolvieron me­
diants la personalidad juridica. Lo hacemos as! convenei- 
dos de la inutilidad de buscar un concepto abstracto uni- 
versalmente valido que sirva para todas las épocas y luga- 
res (175); el mantenimiento del objetivo de encontrar es- 
tos conceptos es, a juicio de gran parte de los autores 
contemporaneos, responsable de muchas de las inexactitu­
des que se ban vertido sobre sistemas jurldicos de tiempos 
pasados, pues se corre el riesgo de buscado un concepto 
apriorlstico, aplicarlo sobre cualquier época como un le- 
cho de Procusto recortando lo que sobre o no cabe a ejem- 
plo del bandido atico. For otro lado, si en la época estu- 
diada no encontramos el concepto analogo al buscado, pode- 
mos tener la tentaciôn de negar la existencia misma del 
problems resuelto quizas por una via distinta (176).
Creemos que en Roma se resolvieron problemas analogos 
a los que luego fueron solventados mediants la persona ju­
ridica, y muestra de ello son varias de las situaciones 
anteriormente descritas, y pensamos, ademas, que acompana- 
do a la necesidad del trafico jurldico (motor de la evolu- 
ciôn antes expuesta) se désarroilarân diversas concepcio- 
nes sobre las figuras que acompanaron e impulsaron la evo-
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luciôn descri ta, y aunque los romanos no désarroi 1asen un 
concepto ûnico, sobre la persona juridica, (problema plan- 
teado como es sabido, sobre todo, a partir del triunfo de 
subjetivismo jurldico), explicaron en lo posible las razo- 
nes de la situaciôn de las figuras y la evoluciôn en el 
concepto produjo también evoluciôn en las Capac idades
(177).
Debemos también evitar tener en consideraciôn acti- 
tudes ideolôgicas posteriores que tienden a marcar una 
evoluciôn de lo individual a lo social, en una contem- 
placiôn de los hechos sociales équivalentes a la evolu­
ciôn en el mundo biolôgico, esta accitud que Orestano
(178) reparte entre el iusnaturalismo y el evolucionismo 
ignora el relieve de los grupos sociales en muchas cultu- 
ras, y que en los mismos aparece tan obvia la existencia 
o capacidad del grupo como de los individuos, el rico mun­
do asociativo romano en alguna de sus figuras y en espe­
cial en el Populus Romanus ofrece ejemplos sobrados de lo 
que estamos describiendo, no se plantean los romanos la 
capacidad del Populus Romanus que es, ademâs de obvia su­
perior a cualquier otra.
El centro de los anal isis que sobre este concepto en 
Roma se ha realizado en la doctrina posterior, esta situa- 
do sobre el grado de abstracciôn alcanzado en la distin- 
ciôn entre la "universltas" y sus mlembros, sobre la titu- 
laridad de los derechos contenidos por la p. juridica, si 
se halla en los mlembros o en una entidad distinta y, fi-
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nalmente, sobre lo que se entlende por ficciôn y sobre si 
en el caso que esta existiese es o no la ficciôn savinia- 
nia.
El extenso periodo a lo largo de 1 cual se situa la 
evoluciôn de esta figura en Roma y la variedad de la mis­
ma hace que aparezcan diversas concepciones no necesarla­
mente sucesivas en el tiempo, sino que conviven en algûn 
momento y asi lo atestiguan textos romanos (179) de épocas 
semejantes que recogen diversas concepciones, esto obvia- 
mente ha sido un factor de conflictividad en época poste­
rior, siendo incluso utilizado para negar una efectiva re­
flexion romana sobre este tema (180).
La evoluciôn que descubrimos es un proceso hacia la 
abstracciôn, y asi lo entienden autores como Ferrara, Sa- 
leilles y Orestano, quienes por otra parte, encuentran en 
época clâsica y justinianea restes de concepc iones anterio- 
res.
Asi Ferrara (181) encuentra textos que ya hemos cita- 
do donde se pretende que los titulares de los derechos de 
la ciudad son los mlembros de la misma (D.4,3,2; y D.41,2, 
1,22), esta ôptica sera elevada a definitiva por otros au­
tores como Schluz que niegan que lo que hemos denominado 
proceso de abstracciôn llegase mâs alla.
Orestano (182) en su magnifico estudio ya cltado, de­
fine una concepciôn denominada por el materialista que se 
refiere a entidades de base personal concebidas en sentido 
materialista y a entidades materiales en sentido propio
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o a complejcs patrimoniales concebldos como entidades mate­
riales, como Res Romana, civitas en sentido material, 
etc... Concepcion de origen antiguo permanece a lo largo 
del tiempo.
Respecto a las personas Jurldicas formadas por una 
pluralidad, se distinguen dos momentos de la evoluciôn se- 
gun se llegase a pensar que los diversos elementos forma- 
ban un "todo", pero donde la unidad no aparecia distinta 
de sus elementos y una situaciôn donde si se produc la esta 
diferenciaciôn entre elementos y unidad.
Ricardo Orestano distingue, sln embargo, dos concep- 
ciones distintas en el momento en el que no hay todavla 
separac iôn entre elementos y unidad, la que El denomina 
concepciôn "total 1-stica" (183), referida a situaciones de 
base personal cuyos componentes son entendidos como un to­
do, que aparece representado o compuesto como la serie de 
los mismos y no como la suma, es decir, como si la indivi­
dual idad de éstos no se disolviese en la totalidad; y otra 
concepciôn denominada corporalistica (184) que no define 
aûn a la unidad como distinta de sus elementos pero que, 
por otra parte, no los concibe como una serie, sino como 
una unidad o suma. El nexo o punto de partida de donde se 
va a llegar a la concepciôn que distingue la unidad de sus 
elementos sera, para el profesor italiano que venimos ci- 
tando, la concepciôn por él denominada corporalIstica; y 
asi dice:
"Il Fat to che il cammino che giunge aile conzecione
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astratta, implicante la separazione e 1'independenza del 
tutto del propri elementi constltutivi, fossero ensi per­
sonal i o materiali, é passato attraverso la concezione 
"corporalistica" la quale concepisce ogni Insieme unifica- 
to di persone o di cose come un tutto unico" (185).
Deducimos de lo estudiado tanto sobre la"civitas" como 
de los"collegia" que los Romanos coneibieron a estas entida­
des como unidades distintas de los miembros que los compo- 
nian y en palabras del autor Saleilles refiriéndose a la 
propiedad comun:
"II semble bien qu'elle appartienne â une individua­
lité nouvelle, 1'universitas, absolument distinte des indi­
vidu qui la composent" y anade citando a Gierke que apare­
ce "une unité tout â fait distinte de la collectivité qui 
la constituait" (186).
Asi y recordando lo ya dicho respecto a las "civitas" 
y "collegia" encontramos constataciôn de estas afirmaciones 
en textos como (D.3,4,2) (187), "Si municipe vel aliqua
universita ad agendum det actorem, non erit dicendum quasi 
a pluribus datum sive haberi hic enim pro republica vel 
universitate, nun pro singulis".
En Marcelo D.1,8,6,1: "Universitatis sunt, non singu- 
lorum velatl quae in civitatibus theatra et studia et simi- 
11a et si que alla sunt communia clvltatlum, Ideoque nec 
servus communis clbltatls singulorum pro parte Intel1igl- 
tur, sed universitatis",
0 qulzâs el texto mâs cltado en apoyo de estas posl-
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c iones "si quid universltatl debetur, singulis non debe- 
tur: nec quod debet universltas, slngull debent" D.3.4.7.1.
Texto que ha servldo también para Identlflcar la vl- 
gencia de esta concepciôn en los autores clâslcos romanos 
es el de Ulplano D.3,4,7,2:
"In decurlonlbus vel allls universitatlbus nlhll re- 
fert utrum omnes Idem maneant on paus maneat vel omnes In- 
mutatl slnt. Sed si universltas ad unum redit, admltltur 
posse eum convenlre et convenir1, cum lus omnium unum recl- 
derlt ed set nomen universitatis".
Tenlendo en cuenta que se considéra que para constl- 
tulr un "collegla" son Impresclndlbles très mlembros, es Im­
portante a la hora de ver el grado de "Independencla" del 
"collegia, observar como aunque se reduzcan a un numéro In­
ferior al descrlto, éste permanece.
De todo lo anterior, deduce Ferrara que estamos ante 
una unidad, anônlma, Intelectual e Incapaz de querer y 
obrar; as£:
"Constltuye un ente ûnlco. Ideal, dlstlnto de la plu­
ral Idad de sus mlembros, un sujeto dlferente creado al la- 
' do de los partlculares reunldos en asoclaclôn un nuevo In- 
dlvlduo Jurldico que la ley ataiie a la plural Idad colegla- 
da" (188).
Debldo a las connotacIones Ideolôgicas de la doctri­
na de la ficciôn en Savlgny, que permlte a Gustav Radbruch 
(189) conslderarla como expresiôn de la teoria individua­
lists del derecho hay una constante insistencla en numéro-
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sos autores en el sentido de dlstlnguir esta situaciôn que 
es ampliamente aceptada de las consecuencias consideradas 
no deseables de la teoria de la ficciôn y asi, el mismo 
Ferrara, continua afirmando:
"Que esto signifies ficciôn, como cree Savlgny y Gier­
ke no es cosa probada el derecho romano no se perdia con
especulaciones teôricas, sino que ha constatado simplemen-
te el hecho de que el corpus es un sujeto nuevo y distin-
to de los miembros corporados" (190).
Esto se realiza mediante una serie de asimilaciones 
progreslvas y artlficlales en una prâctica tipica del dere­
cho romano, se trata, por tanto, de algo distinto de una
ficciôn total y arbltrarla creada por el estado olvidando 
la real Idad a la que se refiere, y que es definitiva, la
que provoca la necesidad de iniclar el proceso de asimi­
laciones que hemos descrito (191).
Estamos asi, ante una serie de figuras surgidas de 
la necesidad de la prâctica juridica y sustentada por el 
genlo de los jurlstas romanos, pero no ante un concepto 
de cufio pandectista aplIcable en cualquler situaciôn.
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N O T A S
(1) Theodor Mommsen, "Zur Lehre von den rSmischen Korpo- 
rationen" en Z.S.S., 25, 1904, pâg. 33 y ss. y en
"Juristichen Schriften, III, 1907, pâg. 53 y ss.
(2) "De du abus naturis et una persona Chisti", c.3. Pa-
trologla Latina, 64, 1344, Vid, O.N. Derisi, "La per­
sona. Su esencia, su vida, su mundo, "La Plata, 1950, 
M. Febrer, "El concepto de persona y la union hipos- 
tâtica", Valencia, 1951, A. Paoli, "La persona, el 
mundo y Dios", Buenos Aires, 1987, S. Cuesta, "La
"ensidad" y la "racionalidad" como constitutives de 
la persona", en "Pensauniento", 3, 1947, pp. 59-76;
L. STEFANINI, "Metafisica délia persona", Padova, 
1956.
(3) Ferrater Mora José, "Diccionario de Filosofia",
Alianza editorial Madrid 1982, Tomo 3 pâg. 2550. Bar- 
cia R. "Diccionario General Etimolôgico". Seix Ba­
rrai. Barcelona. Tomo 4 pâg. 207. Da como derivaciôn 
de Per y Bonus, aunque al ser la 0 de Sonus breve 
y la de persona larga, duda que se pueda aceptar la
anterior etimologia. En parecido sentido, Francisco 
Beltrân "Persona, Filosofia y Teologia", en Gran En- 
ciclopedia Rialp, Tomo XVIII, Madrid, 1974, pâg. 346- 
353. Duff. P.W. "Personality in Roman Private Law". 
Cambridge at the University Press. Cambridge. 1938.
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Cita el posible origen griego o latino del término 
sin decidirse. "Enciclopedia del Diritto". Giuffre 
Editore Milan 1983. T. XXXIII pâg. 170 cita los ori- 
genes griego o romano y la posibilidad de que ven- 
ga del término etrusco "Fersu"; Schlossmaun, "Per­
sona und Prôsopon in Recht und im Christichen. Dog­
ma", Kiel und Leipzig, 1906.
(4) P.W. Duff "Personality in Roman Private Law". Csun- 
bridge. 1938, pâg. 3. Cicerôn Phil. 8. 10. 29. Holder, 
"Natürliche und juristische Personen", Leipzig, 1905, 
Schwabe, "Die Kbrperschaft mit und Onht Personlichkeit", 
1904.
(5) D. (45.3.1.4).
(6) El término persona fue sobre todo, utilizado como
sinônimo de homo, lo que recuerda la enciclopedia 
del Diritto italiano en su Tomo XXXIII pâg., 169, 
cuando se dice: "In etâ clasica, il termina persona
nel senso di essere umano fu in uso cum valore tecni- 
co tra i giuristi romani". Podemos ver como las ins- 
tituciones de Gaio nos hablan de "lus, quod ad per­
sonas pertinet" (Gaio I 8). El mismo Gaio en Inst.
I, 9: "Summa divisio personarum haec est, quod omnes
homines aut liberi sunt aut servi. "Y Ermogeniauno 
en Epitomae iuris, D.I.5.2.: "primo de personarum
Statut... dicemus".
Sobre la importancia de la mâscara en come- 
dia de origen latino, con el doble propôsito de
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cubrir la decencia del publico asistente, y facili- 
tar la audioion de la obra, dadas las pésimas condi- 
ciones acusticas de los teatros, nos habla repeti- 
das veces. T. Mommsen en su historia de Roma, asi 
"La Comedia popular o Atalana, enmascaro mâs tar­
de a sus principales personajes... ^Pero se remon­
ta el uso de la mâscara a los primeros tiempos del 
arte?: No se tiene prueba de ello. Lo que hay de
cierto es que, vâyase lo lejos que se quiera, se en­
cuentra la mâscara en el teatro latino popular: cuan­
do el teatro griego, por el contrario, vino a levan- 
tar sus tablados en Roma, no la usé todavla por es- 
pacio de un siglo. Pero como no puede negarse que 
las mâscaras de las Atalanas es de origen puramente 
itâlico; como sin ella, sin el papel fijo y obliga- 
do que imponia al actor, no se comprenderia bien 
cual es el cuadro ni la ejecuciôn de estas piezas 
improvisadas, es necesario con razôn, remontar su 
uso a los primeros dias de la escena romana, y hasta
ver en la misma el motivo que inspiré sus ensayos".
Mommsen Theodor; 1983, Tomo I, pp. 329-330. Sobre 
la decencia de jôvenes aficionados "En otro tiempo 
habla mâs indulgencia; se perdonaba a los Jôvenes
que se mezclaban en "mascaradas de caràcter", tsin 
usadas en el Lacio, pero subir al teatro pûblico
por dinero y sln mâscara fue cosa vil". Vol. II. 
327-328. "Los hombres h a d  an el papel de las mu je-
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res, tenian que ahuecar la voz exigiendo las condi- 
ciones escénicas y acusticas del teatro el empleo 
de la mascara sonora. Los romanos adoptaron las mis- 
mas practicas. Cuando la pieza era desempeflada por 
aficionados, éstos no se mostraban nunca sino con 
careta. No sucediô lo mismo en la representacion de 
las comedias traducidas, los autores no estaban obli- 
gados a llevar la artistica mâscara de la Grecia". 
Vol. Ill 232-233. Para una correcta valoraciôn de 
la historiografia de Theodor Mommsen vid; Hartmann, 
"Mommsen", 1908. Guillard "L'Allemagne nouvellte et 
ses historiens", 1889; Haverfield, "Roman History 
since Mommsen", "en Quarterly Review", oct. 1912; 
George P. Gooch, "Historia e historiadores en el si­
glo XIX", trad, cast de Ernestina de Champourcin y 
Ramon Iglesia, 1® reimpresiôn,: F.C.E., México, 1977, 
Cap. XXIII: "Mommsen, y los estudios romanos", pp.
453-473. Refiriéndose a la farsa dice "y mucho tiem­
po auites de la fundaciôn de Roma, se divertian en los 
dias festivos los jôvenes del Lacio con improvisa- 
ciones de caràcter, cuyos tipos habia f i j ado defi- 
nitivamente la mâscara Vol. VI. pâg. 263. En la nota 
I de la pp. 264-265 se recoge el término "personati" 
por actores enmascarados.
(7) "Enciclopedia del Diritto", Giuffré Editore. Milân 
1983. T. XXXIII. pâg. 160 cita a Epicteto (Manual 
17) incluyendo la siguiente traduceiôn italiana del
- 9 9 -
texto en cuestiôn "Sappi che sei l'attore (prosopôn) 
di uno spettacolo, scelto dal direttore del teatro, 
breve, se lo desidera breve, lungo, se lo desidera 
lungo; e se voée che tu faccia l'accultore, devi far 
bene questa parte; e lo stesso se si tratta d ’uno 
Zoppo, di un principe o di un private cittadino. Il 
tuo compito consiste nel far bene la parte che ti 
é stata assegnata, sceglierla pe no spetta a un 
altro".
(8) Ralph Dahrendorf, "Homo Sociologious. Un ensayo sobre 
la historia, significado y critica de la categoria 
de roi social", traducciôn al castellano de José
Belloch Zimmermann, I.E.P., Madrid, 1973, pâg. 55.
Cicerôn en "De officiis", I; "Intellegendom etiam 
ést duabus quasi nos a natura indutis esse personis: 
quarum una communis est ex eo, quod ommes participes 
summus ratromos pra estantiaque eius, qua antece- 
llimus bestias, a qua omme honestum decorumque, 
trahitur, et ex qua ratio inviniendi officii exiqui- 
ritur, altera cutom, quae propie singulis est tri- 
butis". Hay traducciôn castellana de A. Millares 
Carlo y prôlogo de J.D. Garcia Baccéa, El Colegio 
de México, 1945 y J. Santa Cruz Teijeiro, "Tratado
de los deberes", Madrid, 1975, con Introducciôn y 
Notas.
(9) Vid. C. Martha, "Le poème de Lucrèce", 1869, J.
Masson, "The atomic theory of Lucretius", 1884 y
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"Lucretius: Epiecurean and Poet", 2 Vol, 1908-1909;
H. Dielo, "Lukrezstudien", en "Sitzb der Preuss. Ak 
des Wiss", XX, XXI, XII, 1918-1919; 0. Regenboqen,
"Lukrez, sein Gestalten seinem Ge(^icht", 1932; M.
Rozelaaer, "Versuch einer Deutung", 1934; P. Vallate,
"La doctrine de l'âme chez Lucrèce: examen du quel­
ques passages de "De Rerurr. Nature" Libre III", 1934. 
B. Farrington, O.E. Lowenstein, y otros "Lucretius", 
1965; J.H. Nichols, "Epicurean Political Philosophy. 
The Rerum of Nature of Lucretius", 1976.
(10) Duff P.W. "Personality in Roman Private Law" pâg. 
5: “'This is the use of person with a genitive, 
apparently as a mere periphrasis".
(11) Buckland en "Law quarterly Review" (1901 pâg. 179) y 
"Roman Law of Slavery", 1908 pâg. 4; Francesco Galgano, 
"Struttura logica e contenuto normativo del concetto 
di persona giuridica", en "Riv. Dir. Civile",, 1965, 
I, pâgs. 596 y ss. , y "Delle persone giuridiche", 
Bologna-Roma, 1969. Para completar la recogida en la 
nota sexta, queremos recordar aqui que el filôsofo 
estôico Epicteto (h.50-125/138). Nace en Hierapolis 
Frigia, fue esclavo de Epafrodito y Jefe de la guar- 
dia de Nerôn, liberto fue expulsado de Roma por Domi- 
ciano. El manual (Efxiidipion) unica obra suya que 
se conserva fue redactado por su disclpulo Flavio 
Arriano de Nicomedia. Fraile Guillermo. Historia de 
la filosofia B.A.C. Madrid 1982. Ed. corregida y
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aomentada por Teôfilo Urdanoz. Tomo I* pp. 670-72. 
Ver H. Schenbl (Leipzig 1894, 1913, 1916), Bonbfer.
A. ’Epictet und die StOA. (Stuttgart 1890), 'Die Ethik 
des Stoikers Epictet'' (Stuttgart 1894). 'Epictet und 
das Neue Testament' (Giessen 1911) Colardan, M.T.
■'Etude sur Epictete (Paris 1903).
(12) Duff P.W. O b .cit. p . 10. "In six of the others'légitima 
person’' means a person legally cualified to do or be 
the thing under discussion". Junto a los textos arri- 
ba recogidos cita: C. Th. 2.4.4; C.3.6. 3 y C.Th.lO. 
10.27.5.
(13) Estos textos son Inst.2.14.2. Inst. 3.17-Inst 3.29.3.
(14) Duff, P.W. op. cit. pâg. 17. "The point seems to be 
not that they cannot have rights, but that their 
wishes are not taken into account. What they went is 
of no consequence, their master’s choice is everything".
(15) Duff, P.W. pâg. 19; E. Bernatzik, "Die juristische 
Persbnlichkeit der Behbrden", 1890; H.J. Wolff,
"Organschaft und Juristische Person", Berlin 1933- 
4; Fabricius, "Relativitat der Rechtsfahigkeit", 
Munchen-Berl In, 1983; Rittner, "Die werdende juris­
tische Person", Tubfinge^^ 1973; Serich, "Rechtstorm 
und Realitat Juristicher Personen", Tübinggr-Berlln, 
1955, trad. it., Milano, 1966 ; Rhode "Juristische 
Person und Treuhand", Berlin, 1932 ; Gustav Schwarz, 
Rechtssubjekt und Rechtweck", en Archiv fUr burger-
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llches Recht/ 1908-32, pp.12 y ss.; Karl Larenz, 
"Rechtsperson und subjektive Recht", Berlin, 1935.
Interpolado D.46.1.22. En general, la parte fi­
nal se considéra interpolada Vid. Ferrini, "Manuale 
di Pandette", 4ed, ciudado por G. Grosso, 1953, pâg. 
96; Bonf ante "Istituzione di Diritto Romauio", 10 
ed. , 1951 (hay reimpresiôn de 1966), pâg. 76 nota
1; Rabel "Grundzüge des Romischen Privatrechts, 1915, 
(reimpresiôn de 1955), pâg. 533, nota 3. D.41.1.332: 
al parecer el texto pretende sehalar como en el caso 
de que el esclavo de la herencia yacente estipula 
o recibe algo, el acto produce los mismos efectos 
que hubiera producido en el caso de haberlo reali- 
zado en vida el difunto. No parece referirse a la 
personalidad de la herencia yacente, sino a que los 
actos que el esclavo realiza, cuando éste actûa como 
administrador de la herencia, tiene el mismo valor 
que si hubiera sido real izado en vida de la perso­
na del difunto.
(16) Bernardo Albanese, en "Enciclopedia del diritto". 
ob. cit. pâg. 170; Gramatici (ed Laghmsin Berlin 1952) 
I, P. 16, Lin 9.
(17) La Iglesia se concibe como un orgemismo viviente, 
pero de una forma alegôrico-religiosa; San Pablo la 
llama el "Corpus Mysticum Christi". Ferrara. F., 
Teoria de las personas juridicas,’* Reus Madrid 1929, 
pâg. 60. "Le metafora risalenti alla patristica, che
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scorgano nella congregatio fidelium, il corpus 
mysticum Christi e nella chiesa la mater fidelium 
o la sponsa christi, transferita del campo teologico 
a quello giuridico, forniscano il materiale semantico 
que facilltara la formulazione dell'idea di un'as- 
tratta personalitâ distinta dalla mera somma o totta- 
lita del componenti". (j^atalano^Gaetano. ‘Novissimo 
Digesto Italiano'Persona giuridica/ Diritto Inter- 
m e d i o Pâg. 1.034, Tomo XII, G. Bonelli "La Teoria 
della persona giuridica", en "Riv. Dir. Civile" 1910, 
pp. 45 y ss. y 638 y ss.
(18) Nicolas, Abbagffcano, "Historia de la Filosofia" trad, 
cast. , ed. Hora, Barcelona, 1982. Tomo I, pâg. 262. 
Traducciôn castelleuia de la "Storia della Filosofia". 
edit. Utet. Turin. En la pâg. 262 de la traducciôn 
espafiola se recoge la siguiente referencia: "En
sus discusiones sobre la Trinidad, Basilio mantiene 
firme el fundamento; una sola substancia (Usia) très 
personas (Hipostasis) "En Dios, dice, hay una cier- 
ta inefable e incomprensible comunidad y juntamente 
con una diversidad; la distinciôn de las personas 
no élimina la unidad de naturaleza, y la comunidad 
de naturaleza no excluye la particularidad de los 
caractères distintivos (Ep. 38,4)".
Basilio, el principal de los Padres de Capadocia, 
naciô el aflo 331, estudiô en Cesarea, Constantinopla 
y Atenas. Sus obras de mayor alcance filosôfico son
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las nueve homillas sobre el Hexameron, los tres li­
bres centra la "Apologia", de Eunonio, el Opusculo 
sobre el Espiritu Santo, los escritos ascéticos y 
el Epistolario. Fue Obispo de Cesarea y muriô en el 
379. Vid. "Basilio detto il Magno", voz del "Dlziona- 
rio dei filosofi", Centro di Studio Filosofi di Ga- 
llarate, Sansoni, Firenze, 1976, pâg. 108.
(19) N. Abbagnano. ' Historia de la Filosofia.' Ob. cit., 
pâg. 266. Gregorio de Nisa fue hermano de Basilio 
el Grande, escribiô entre otras obras "contra Apo- 
linar" y "contra los Griegos", "sobre la Fe", "So­
bre la Trinidad", "Sobre el Alma y la Resurrecciôn", 
"Contra el Hado", "Sobre los nifios que mueren pre- 
maturaimente".
(20) Eustaquio Galân y Gutierrez, "La Filosofia Politi- 
ca de Santo Tomâs de Aquino", Editorial Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1945, capitulo IV: "El hom- 
bre como ser personal", pp. 37-57, Eudaldo Forment, 
"Persona y Modo substancial". Universidad de Barce­
lona, Barcelona, 1983, pp. 25 a 34; N. Abbagnano. 
Historia de la Filosofia, op. cit. pâg. 295-296;
/a^ raile Guillermo, Historia de la Filosofia tomo I.
B.A.C. Madrid 1982, pp. 792-809. Ediciôn de las obras 
de Boecio en PL 63 y 64. La autenticidad del texto 
citado se refuerza por el extracto del libro de 
Casiodoro "Philosophus non ignobilis (In Cat : PL64, 
162)" donde se atribuye a Boecio un "Librum de Saneta
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Trinitate et capita quaedam dogmatica et librum 
contra Nestorium". Fraile Guillermo ob. cit. pâg. 
795.
Sergio Cotta "Enciclopedia del Diritto", Giuffré 
Editore, Milân 1983. T. XXXIII pâg. 161. La cita de 
Santo Tomâs es de Summa Theologica, 1,29,3, ed. 2. 
Ediciones de sus obras complétas; Roma 1570-1571, 
18 vols, (editio piana); Venecia (1592-1594) L1 vols; 
Amberes 1610-1612, 18 vols.; Paris 1660, 23 vols.;
Roma-Padua 1666-1698 ; Venecia 1745-1788, 28 vols ; 
Parma 1852-1872, 25 vols; Paris 1871-1882, 34 vols;
Roma 1882, 15 vols y 1 indice 1948 (Editio Leonina).
Ver Fraile Guillermo, o b . cit. vol. Ediciôn 1975 
(continuado por T.eofilo Urdanoz) pâg. 259 y ss. ; E. 
Kurz, "Individum und Gemeinschaft beim hl. Thomas 
von Aquin, Munich, 1932.
(21) Santo Tomâs de Aquino, "Comentaria in IV libros Sen- 
tentiatum Pétri Lombardi, I .1. Dist.23, q.1., a.1 
Vid. Antoniades "Die Stratslehre der Thomas ab Aqui­
no". Leipzig, 1890; L. Lachance,"L'humanisme, poli­
tique de Saint Thomas", Paris, 1939.
(22) P.W Duff, ob. cit. pâg. 25. Fritz Schluz, "Derecho 
Romano Clâsico". Ed. Bosch. Barcelona, 1960. trad. 
José Santa Cruz Teijeiro, pâg. 84. y "Prinzipen des 
ROmischen Recht", 1934; De Simone, "Contribute 
all'analisi giuridica délia nozione di popolo", 
1953.
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(23) Ursicino Alvarez Suarez: "Algunas observaciones so­
bre el problema de las personas sociales en Derecho 
Romano, en "Escritos en Homenaje al Profesor Prieto 
Castro", vol. I, Editora Nacional, Madrid 1979, pp. 
13-30.
(24) Ursicino Alvarez Suarez: ob. cit., pp. 20-23. Gabrio
Lombardi, "Su alcuni concetti del diritto publico 
romano: civitas, populus, res publica, statusrei pu- 
blicae", en A.G., 126, 1941.
(25) Karl H.K. Oliverona, "Studies bver begreppet juris- 
disk person i romersk och modern ratt", A.B. Lunde- 
quistska, Uppsala, 1928, y "Corpus" and "Collegium" 
in D.3.4.1., en "lura", 1954, pp. 181-190.
(25b) Alvaro D'Ors, Recension sobre Filippo Cancelli. Ed.
Trad. Introd. di M. Tullio Cicerone, Lo Stato. Stu­
dia et Documenta Historiae et iurius. XLVI. 1980. 
Romae Pontificia Universltas Lateranensis, pâg. 577.
(26) Acerca de la capacidad de suceder del Populus Roma­
nus, hay que recordar que utilizada como instrumento 
de expansion de su territorio, una muestra de ello 
la tenemos en el hecho que,entre otros testaron sus 
territorios o reinos a favor del mismo Tolomeo Neote- 
ros (rey de Egipto), Attalo III de Pérgamo, Nicome- 
de de Bitinia, Aplone de Cirene y Tolomeo, Alejan­
dro II de Egipto. Un anâlisis del tema en Eduardo 
Volterra. "Instituzione de Diritto Prlvato Romano". 
Ed. Rlcherche, Roma, 1961, pâg. 120.
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(27) P.W. Duff: "Personality in Roman Private Law" Cam­
bridge- the University Press, 1938, p. 56, Phillips- 
born "Der Begriff der Juristischen Person in romis­
chen Rescht" in Z.S. Smith, 71, 1954, pp. 41-70.
(28) Eduardo Volterra. "Instituzioni di diritto privato 
romano". Ed. Richerche, Roma 1961, pâg. 119, von LUb- 
tow, "Bermerkungen zum Problem der juristischen Per­
son", en "L'Europa e diritto romano". Studi in Memo- 
ria Paul Koschaker, Vol. II, Milano, 1954.
(29) "Son éstos (los miembros) y no la ficticia "Persona 
juridica", los propletarios del Patrimonio", pâg.84. 
Schluz Fritz "Derecho Romano Clâsico". Ed. Bosch. 
Barcelona, 1960. Trad. José Santa Cruz Tejeiro.
(30) Raymond Saleilles: "De la personalite juridique. His­
toire et Theories". 2 edition. Librairie Arthur Rous­
seau. Paris, 1922, pâg. 77. De interés para la inter- 
pretaciôn del autor Vidi Guademet, "L'oeuvre de Salei­
lles et l'oeuvre de Geny en Méthodologie juridique" 
en Recueil Geny II, p. 55 y ss. Sobre este tema vid. 
Schorr von Carolsfeld, "Geschichte der juristischen 
Person", 1 Bd. "Universltas, Corpus, Collegium in 
Klassischen Rbmischen Recht", 1933; y J.A. Arias Bo­
ne t , "Sociétés publIcanorum", en A.H.D.E. n» 19, 1948- 
1949, pp. 218-303; Karl H.K. Ollvercrona, en "lura", 
V, 1954, pp. 181-190.
(31) Basile Eliachevicht "La personalité juridique en Droit 
privé Romain" Librairie Recueil Sirey. Parts, 1942,32,
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Vid. la critica en Kaden a esta obra publicada en 
Z.S.S., 64, 1944, pp. 437 y ss.
(32) Cita recogida de F. Ferrara. "Teoria de las personas 
jurldicas". Trad. Eduardo Ovejero y Maury. Madrid. 
Instituto Editorial Reus, 1929. Vid. J.M. Pérez Pren- 
des, "Una introducciôn al Derecho, Madrid, Ediciones 
Darro, 1974, pp. 186 y ss. : "Teorlas de Gierke y Ferrara".
(33) Francisco Ferrara, ob. cit. pâg. 21, menciona esta 
figura tras afirnar que "El ius publicum abraza al 
Estado en sus relaciones patrimoniales donde siempre 
es Soberano". También a este respecto Basile Eliache­
vicht, ob. cit., pâg. 9 "Il était pratique en outre 
la vente de l'ager publicus, effectue ordinairement 
par les questeurs, pourqui ces terres vendues se nom­
maient agri quaestori i. Mais l'acequereus ne rece­
vait en ce que cas que le droit de joissance perpe ' - 
tuelle. Les agri quaestorii restaient les terres du 
peuple romain et 1'acquéreur devait payer a l'aerariun 
la vectigal". Vid. la utilizaciôn de la obra de F. 
Ferrara en J.M. Terân, "Filosofia del Derecho", 6» 
ediciôn, edit. Porrua, México, 1974, pp. 93 y ss.
(34) Sic. Flaccus. Ed. Lachm. pâg. 136.14-21; 137 ; 1-4.
Thul.100,8-19, la cita es de Eliachevicht,ob.cit. p.9.
(35) Basile Eliachevicht, ob. cit., pâg. 5-16.
(36) B .  El iachevicht, ob. cit. pâg. 17. Cita el siguiente 
texto "Hastae subieiabunt ea, quae publica venunda-
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bunt qui signum praecipuum est hasta "Festus 90. Tam­
bién Tito Livio 43, 16; C.J. 10,3,4,: "In fiscalibus 
avetionibus vel hastis".
(37) F. Ferrara, ob. cit. pâg. 23. También como ejemplo 
de esta peculiaridad del Estado en sus relaciones 
encontramos repetidaunente citada la "Cautio praedi- 
bus praedisque", caucion a favor del populus Romanus 
de gran importancia como acredita Cicerôn en, in 
verr, 1,54,142" ubi ilia conseutudo in bonis praedi- 
bus praediisque vencundis omnium consulum, censorum, 
praeotorum, quasteroum denique ut optima condic ione 
sitis venia res, cuium periculum sit". Igualmente 
Tito Livio, 22,6.4. "dandum ex aerario pecuniam mu- 
tuêim praedibusque ac praediis cavendum populo cense- 
runt". Ver B. Eliachevicht. ob. cit., pâg. 22.
(38) Vid. en concreto la valoraciôn del tema en 01 is Ro- 
bleda, "Sobre la capacidad juridica del populus roma­
nus" en Studi Giuseppe Grosso", III, 1970, pp. 101- 
113, la cita es de F. Ferrara, ob. cit. p. 24.
(39) Ulpiano D.1,1,1,2. Acerca de la disputa sobre la au- 
toridad de este pasaje de Ulpiano. Vid. Max Kaser, 
"Jus Publicum", "Jus Privatum", en "Studia et Docu­
menta Historia et Juris", vol. XVII, 1951, pp. 267 
y ss. Una valoraciôn de la diferenciaciôn en el dere­
cho romano, en Gustav Boehmer, EinfUhrung in das bür- 
ger liche Recht", 2» ediciôn, Tübingen, 1985, pâg. 
8 y ss. ; H ans J . Wolff "Verwalltungsrecht", I, 6*
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ediciôn, München-BerlIn, 1965, parâgrafo 22, II; Eu-
gen Ehrlich "Bëtr’âge zur théorie der Rechtsquel len", 
Berlin, 1902, pp. 159 y ss.
Martin Bullinger excluye la posibilidad de que 
esta diferencia entre "ius publicum" y "ius priva­
tum" tenga por objeto refiejar la diferencia entre 
las relaciones jurldicas de la vida privada y las pro- 
pias de la vida pûblica en la comunidad, por entender 
que pudiera haberse efectuado la misma sin la ayuda 
de un sistema conceptual ordenador establec ido de 
suitemano, "Derecho pûblico y Derecho privado", trad, 
cast. de Antonio Esteban Drake, I.E.A., Madrid, 
1976, p. 22.
(40) Martin Bullinger, ob. cit., pp. 24-25 ; Max Kaser, 
ob. cit., pp. 278 y ss.
(41) E. Vol terra, "Institucioni de Diritto Privato Roma­
no, Ed. Richerche, Roma, 1961, p. 121.J.L. Luis de 
los Mozos, "Formaciôn y deformaciôn del concepto de 
la persona juridica (Notas preliminares para el estu­
dio de la persona juridica), Madrid, 1964.
(42) Silvio Romano, "La distinzione fra ius publicum e
ius privatum nella giurisprudenza romana", "Scritti 
in onore di Santi Romano", Padova, vol. IV, p. 160; 
Berger, "L"opera novl nuntiatio ed il concetto di 
lus publicum di Ulpiano" en I.V.R.A. 1, 1950; 01 is
Robleda, "En torno al binomio ius publicum-ius priva­
tum en Derecho Romano" en "Miscelânea Comillas", 47-
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48, 1960, p. 168 y ss.
(43) "Sobre el tipo del Municipio "ad exemplum rei publi­
ca" reconôcese luego la condic ion de sujetos priva- 
dof a los demâs cuerpos colectivos collegia, sodali- 
tates, universitatis". Juan Iglesias, Derecho Roma­
no, Instituciones de Derecho privado, sexta ediciôn, 
comentada y aumentada. Ariel. Barcelona, 1979.
(44) De Martino, "Storia della Constituzione romano", IV,
2, 1965, pp. 812 y ss. , Bolla, "Die Entwicklung des
Fiskus zum Privâtrechtsubjekt mit BeitrSgen zur 
Lehre von Aerarium", 1938; Rostowzew, s.v. "Fiscus", 
en "Pauly Wissowa" (ed.), "Real Encyclopédie der 
Klassischen Altertumwissenschaft", 6.2., 1909; Vasa-
11 i , "Concetto e natura del fisco", en "Studi Sene- 
si", 1908; Garzetti, "Aerarium" e "Fiscus" sotto Au­
guste", en "Atheneum", 1953, pâg. 9.
(45) Eliachevicht, op. cit. pâg. 37 y ss.
(46) Boulvert "Le fiscus", dans Sénèque "de beneficiis"
4,39,3, en "Labeo", 18, 1972, 2, 201.
(47) T. Mommsen en "Rbmisches Staatrecht 1884 (trad, fran- 
cesa de Girard, 1893-1896), se apoya en D.43.8.4.2. 
y Tâcito res suae (Hist. Aug Vita Hadrian!) refirién­
dose a Tiberio. La evoluciôn hacia una menor priva- 
ticidad la observa en (C.7.49.LI) referido a Caraca- 
11a y la division en "Causa privata, publica y fis­
cal is". Una valoraciôn del tema en Duff, ob. cit., 
pâg. 51.
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(48) Hirschfeld en "Die Kaiserlichen Verwaltungsheanten 
bis auf Diocletian" 2 ed. 1905 pâg. 7-10. Segûn Duff 
"Who attemptad to prove that the fiscus belonged 
from the first to the state and not to the Emperos". 
Duff op. cit. pâg. 52.
(49) Mitteis esboza la teoria del fiscus como fundaciôn
en Rbmisches Privatrecht I, 1908, pâg. 349 y ss.
Vid. Basile El iachevicht ob. cit. pâg. 34-35 y Duff 
ob. cit. pâg. 56.
(50) Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. cit.,
pâg. 56.
(51) El concepto estado no es, ciertamente, un concepto
universal, sino que estâ identificado y vinculado 
a una forma singular de ordenaraiento politico; es 
una forma de organizaciôn del poder histôricamente 
condic ionado, una organizaciôn politica vinculada
a un momento y a un entorno histôrico determlnado, 
Ernst Wolfgang Bockenforde, "Die Entstechung der 
staates als Vorgang der Sakularisation", en el volu­
men "Sakularisation und Utopie Erbrancher Studien 
Ernst Forsthoff zum 65. Geburstug", Stuttgart Berlin- 
Kbln, Mainz 1967, pp. 75 y ss. , W-Mayer, "Zur Entste­
chung des modernem Staatsbegriff", Wiesbadem, 1968.
(52) Fritz Schluz, "Derecho Romano Clâsico". Ed. Libreria 
Bosch, Barcelona, 1960, traducciôn castellano de Jo­
sé Santa Cruz Teijeiro, pâg. 88. Francisco Ferrara, 
"Teoria de las Personas jurldicas". Trad, al caste-
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liane de Eduardo Ovejero y Maury, Madrid, Inst. 
Edit. Reus, 1929, pâg. 30 donde dice que "es poseî- 
do sin distinciôn con los bienes propios". Duff 
"Personality in roman private Law", pâg. 59. Basile 
Eliachevicht, "La personnalité Juridique en Droit 
prive Romain" ob. cit. pâg. 43.
(53) Emilio Betti, "Istituzioni di Diritti romano ; vol.
I, 2» ediciôn, Padova, 1947, pâg. 77-78; Cohn, "Zum- 
rüm. Vereinsivesen", 1873, pp. 155 y ss., Kniep "So-
cietas publicanorum", I, 1896, Albertario, "Corpus 
e universitas nella designazione délia persona giuri- 
dica", en "Studi di Diritto Romano", I, 97 y ss.
(54) Tacito anni 1,9. También Monumentum Ancyranum 6.13. 
15 in consulatu sexto et septimo... rem publicam ex 
mea potestate in senatus populique Romani arbitrium 
Transtuli. Ver Basile Eliachevicht, ob. cit., pâg. 
37.
(55) Basile Eliachevicht, ob. cit. pâg. 43, "1'usurpation
de la propieté de L'Etat serait font a fait incompa­
tible avec la position du prince comme premier cito­
yen revetu de la confiance universelle". *
(56) V. Aranglo Ruiz, "Historia del Derecho Romano", Trad, 
cast, de la 2* ediciôn italiana, por Francisco de
Pelsmaker, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1943, 
pâg. 268.
(57) V. Arangio Ruiz, "Historia...", ob. cit., pâg. 273.
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(58) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 57.
(59) Basile El iachevicht, ob. cit. pâg. 43: "Le seul mo­
yen posible pour creer cette caisse était la trans­
mission sans une grande resistance ou maigre la re­
sistance du sénat. Mais un trlle transmission, nia 
nullement été l'aliénation du patrimoine public au 
profit du privée. Le prince restait, du moins en 
principe, dans les cadres des institution républicai­
nes" .
(60) Schluz: "Derecho Romano Clâsico", ob. cit., pâg. 88.
(61) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit., pâg. 59.
(62) Basile El iachevicht, ob. cit., pâg. 46. Cita para
la mancipatio (Tâcito, ann. 2,30 (Epoca de Tiberio) 
3,67. Respecte a la realIzaciôn de Contratos norma­
les Calistrato D.49,14,3,8; Paulo D.22.4.2; U1piano 
D.49,14,28; C.J.7,73,2... Respecte a la derivaciôn 
de la figura del procurador del mandate: Cicerôn,
pro Caecina, 20 57.
(63) Fritz Schulzt, ob. cit. pâg. 88, donde aflrma que 
en tiempos de Claudio se excluye el fisco del âmbi- 
to del derecho prlvado; B. El iachevicht en la ob. 
cit. pâg. 49-50, afirma que el proceso hacia la supe- 
rioridad del fisco en estas relaciones no llegô a 
una exclusion del derecho privado e inclusiôn en el 
del Populus Romanus.
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(64) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 34.
(55) B. El iachevicht, ob. cit. 55 "Le fiscus représentait
pour les romains non l'etat mais une personne con­
crète, vivente, celle du prince".
(66) Eduardo Volterra, "Instituzioni di Diritto Private 
Romano", ob. cit. ed. cit., pâg. 124; "Si tende a 
personif icarlo, considerândolo corne un patrirr.onio 
distinto con astrazione da ogni titolare".
(67) Emilio Betti, "Istituzioni di Diritto Rorr.ano", volu-
men I, reimpresiôn sin modificaciones de la segunda 
ediciôn, Padova, Cedam, 1947, pp. 77-78; Karl En-
gisch, "Die Relativitat der Rechtsbegriffe", en "Stu­
di in onore di Emilio Betti", volumen I, Milano, 
Dott. A. Giuffre, 1962, pp. 313-335.
(68) Juan Iglesias, "Derecho romano. Instituciones de De­
recho Romano, trad, por F. de Pelsmaeker, 3* ediciôn 
Madrid, 1974, L. Ary y R. Orestano, "Sinopsis de De­
recho Romano", trad, y notas marginales de M . Cam­
pos, Madrid, 1964; Prieto Bonfante, "Instituciones 
de Derecho Romano", Trad, de L. Bacci y A. Larrosa, 
revisada por F. Caimpuzano, 4» ed. Madrid, 1965; A.
Burdese, "Manual de Derecho Pûblico Romano" (Intro-
ducciôn, trad., capltulo VI y notas de A. Martinez
Sarriôn), Barcelona, 1972, J. Churruca, "Introduc­
tion histôrica al Derecho Romano", Bilbao, 1977; Pie­
tro de Francise!, "Slntesis Historia del Derecho Ro-
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mano", Madrid, 1964. Pablo Fuenteseca, "Derecho Pri­
vado Romano" Madrid, 1978, Max Kaser, "Derecho Roma­
no Privado", Trad, de J. Santa Cruz Teijeiro, Ma­
drid, 1968; Wolfgang Kunkel, "Historia del Derecho 
Romano", traducciôn de J. Miquel, 3* ed., Barcelo­
na, 1979; Emilio Valino 'instituciones de Derecho 
Privado Romano", Valencia, 1978.
(69) "Sul1'esempio del populus Romanus, fu in sequito ri- 
conosciuta anche alle civitas, ai munie ipia, allé 
coloniae la capacité di essere titolari di diritti 
patrimoniali, di essere onorate di legati e di fide- 
commessi etc," Eduardo Volterra, "Instituzioni de 
Diritto Privato Romano". Edi Richerche, Roma, 1961, 
pâg. 121.
(70) Basile El iachevicht, "La personalite juridique en 
Droit privée Romain" Librairie du Recueil Sirey, Pa­
ris, 1942, pâg. 68.
(71) Basile Eliachevicht, obra citada, pâg. 78-79.
(72) El intento de extender la ciudadania a los latinos, 
propuesta por Graco choca con las propias masas de 
las facciones democrâticas que tenian en su cualidad 
de ciudadanos su ûnico titulo. Graco "Puso en el or- 
den del dia en los comicios la colacion del derecho 
de ciudadania a los latinos y del derecho latino a 
todos los demâs confederados itâlicos, pero se estre- 
116 contra la oposiciôn del Senadc y de las masas".
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Theodor Mommsen, "Rbmische Geschichte", traducciôn 
castellana, Historia de Roma, Vol. V. "La Revolu- 
ciôn". Edit. Turner, Madrid 1983, pâg. 189. Cuando 
mâs tarde estai le la insurrecc iô.n general en el con- 
junto de la Peninsula italiana, debido al mal trato 
sufrido por las ciudades italianas y la no correc- 
ciôn de sus reivindicaciones, Roma intentarâ ganarse 
a los fieles o no abiertamente insurrectos. Mommsen 
dice "Una ley votada a propuesta del consul Luc io 
César confiriô el titulo de ciudadano romano a to- 
dos los de las ciudades confederadas itâlicas que 
no estuviesen en abierta insurrecciôn: una segunda
ley de los Tribunos Marco Plaucio Silvano y Cayo Pa- 
pirio Carbon concediô a todo individuo itâlico, ciu­
dadano o simple domic iliado, un plazo de dos meses, 
durante el cual podia adquirir los mismos derechos, 
con tal que se presentasen a declarar as! ante el 
magistrado de la Republica", pp. 355 y 356 del mismo 
volumen y obra anteriormente citada.
(73) Basile Eliachevicht, ob. cit., pâg. 90:
(74) Vid. supranota 70, "Al comenzar el s. VII, ces6 la 
absoluta concentraciôn de la vida pûblica de los Ro­
manos en un solo y ûnico centro al menos en lo que 
concierne en la Italia propia, en adelante, Italia 
es como 'una grande y ûnica ciudad, con su territo- 
rio que se extiende desde el Arno y el Rubicon hasta 
el estrecho de Sicilia; pero también desde ese dla
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fue necesario constituir pequefias ciudades particula- 
res en el inmenso y nuevo recinto". Mommsen Theodor. 
Historia de Roma. Turner Madrid 1983, vol. VI, pâg. 
448; sobre el régimen municipal Romano y la influen- 
cia que en la organizaciôn del mismo tuvo la restau- 
racion de Sila ver la pâg. 447-452 de este volumen 
sobre la influencia de la lex Julia (qua) "Cicerôn 
Pro Bulbo, 8, 21: Insa denique Julia (qua) lege ci­
vitas ita set sociis et latiniis data, ut, qui fun­
di populi facti non essent, civitatem non haberenf.
(75) Eliachevicht, ob. cit., pâg. 101. Sobre la situaciôn 
de los municipios respecto al "estado" ver Francisco 
Ferrara, "Teorîa de las personas juridicas". Trad, 
cast, de Eduardo Ovejero y Maury, Madrid, Instituto 
Editorial Reus, 1929, "De modo que los municipios 
eran parte del Estado Romano, formaban entes comuna- 
les y de descentral izaciôn dentro de la unidad del 
Estado" (pâg. 26).
(76) B. Eliachevicht, ob. cit. pâg. 102.
»\
(76b) Alvaro D'Ors. Sobre las pretendidas acciones reales 
o
in factum. lura. Vol. 20. Editore Jovene, Napoli, 
1969, pâg. 77 y ss.
(77) F. Ferrara, "Teorla de las personas juridicas". Trad. 
Eduardo Ovejero y Maury. Madrid, Instituto Editorial 
Reus, 1929, pp. 32 y ss.
(78) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit. pâg, 63. La cita de Mitteis, recogida por Duff
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se encuentra en "Rbmisches privatrecht", pp. 342-5.
(79) B. El iachevicht, ob. cit., pâg. 121. "De tous ces 
Témoignages, nous pouvons conclure que les actes de 
certains personnes étaient considereés par les ro­
mains comme les actes des cités memes".
(80) B. El iachevicht, ob. cit., pâg. 129: "Il serait cer­
tainement téméraire d'atribuer aux jurisconsultes
romains la conception de l'organe. Mais en tout las, 
ils traitent les magistrats municipaux autrement que 
les représentants qui pro aliis interveniunt. Aucune 
restriccion apliquee aux représentants n'est appli­
quée aux magistrats".
(81) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 133.
(82) B. Eliachevicht, ob. cit., pp. 124-125.
(83) R. Saleilles, "De la personnalité juridique. Histoi­
re et Theories", 2» edition. Librairie. Arthur 
Rousseau, Paris, 1922, pâg. 93 y ss.
(84) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit., pâg. 69.
(85) Basile Eliachevicht, ob. cit., pâg. 129, ver C.J.
11, 37,1.
(86) If an individual could by mandate, or even before 
mandate was recognised, appoint a cognitor or procu­
rator to take his place in court, there was no
reason why a town, or more exatly a town council,
should not appoint a representative by the ordinary
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method of a majority vote", P.W. Duff, ob. cit., 
pâg. 74. Ver también pâg. 75.
(87) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 127.
(88) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 148.
(89) B. Eliachevicht, "C'est un fait incontestable que 
des le premier jour de 1'apparition des cites autono­
mes dans l'Etat romain, elles possèdent des biens 
et exercent cette possesion par tous les moyens" en 
ob. cit., pâg. 152.
(90) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit., pâg. 78 y ss.
(91) Paulo dice que no pueden poseer "Per se" ya que no
podîa realizar el "animus" pues "Universi consentire
non possunt". En la pâg. 153 de la ob. cit. Eliache­
vicht dice que no habla de la posibilIdad de hecho 
sino de la de derecho.
(92) B. Eliachevicht, ob. cit. pâg. 155.
(93) B. Eliachevicht, ob. cit., pp. 157-158.
(94) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 88.
(95) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 158 ss. En la pâg.
160 recoge la opinion que expongo a continuaciôn de
que las ciudades pudieran recibir antes legados de
sus habitantes, situaciôn que luego se extendiô a
cualquiera respecto a cualquier ciudad.
(96) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 94: "The general result
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of these texts seems to be that the Romans had no 
systematic theory of a town liability for tort, that 
it was considered possible for a town to act tor- 
tiously, and in particular to be guilty of metus, 
though perhaps not of dolus, and to be attributed
to the town itself, but was the work of its agents,
the town was liable only to the extend to which if 
had reached the fruits of the unlawful action".
(97) Werner Goldschmidt "Introduccion al Derecho. La teo­
rla trialista del mundo jurldico y sus horizontes", 
3* ediciôn, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1967, 
pâg. 283.
(98) Waltzing, "Etudes historiques sur les corporations, 
profesiohnelles", 3 vols. 1885-1890; Coli, "Colle­
gia" e "sodalitates", 1913. La Piana, "Ricerche reli­
giose. L ' immigrazione a Roma", vol. II, 1925; De Ro- 
bertis, "II Diritto associativo romano, 1938; Lo 
Bianco, "Storia dei collegi artigiani del 1'impero",
1934; Tozzi, "Le corporazione romane", 1949; Berger, 
"Contribution to the latin terminologie concerning 
"collegia", en "Eligraphica", 1947, Linderski, "Sue-
tons Bericht Uber die Vereinsgesetzgebung unter Cae­
sar und Augustus", en la revista "Z.S.S.", 1962.
(99) B. Eliachevicht, "La personalite juridique en Droit 
privee Romain", ob. cit., pâg. 200: "La personalité
juridique des colleges fut meme crié affirmetil, 
pour analogie aux munieipes", De Robertis, "Il feno-
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meno associativo nel mondo romano. Dai collegia 
della Reppublica alle corporaz ione del Basso Impe- 
rio", 1955 y la voz "Collegium", en Novissimo Diges- 
to Italiano.
(100) "Le mot collegium a chez les jurisconsultes classi­
ques, un seul sens. C'est la designation de certai­
nes associations. Mais â coté de cette notion con­
crète, ce mot est employeé pur les écrivains dan
un sens abstrait: collegium, conlegium, c'est la
1iaisson entre les titulaires d'une magistrature, 
la collégialité, Basile Eliachevicht, ob. cit., pp.
203-204.
(101) Juan Iglesias, "Derecho Romano, Instituciones de De­
recho privado", Sexta ediciôn, corregido y aumenta- 
do, edit. Ariel, Barcelona, 1979, pâg. 158 y ss.
P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob.
cit. pâg. 95.
(102) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 205, Savagnone, "Le
corporazione-fondazioni", en B.I.D.R., 1956.
(103) Cicerôn pro domo sua 1,1 Todos estos colegios tenian
bienes, pero este patrimonio pertenec ia al Estado,
ver B. Eliachevicht, ob, cit. pâg. 265. En cuanto 
a las tierras como pùblicas cita Orosius. hist. 5, 
18,27... Loca publica quae in circutas capitolii pon­
tifie ibus auguribus decemviris et faminibus in posse­
ssionem tradita erant cogente inopia vendita sunt.
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(cum penitus exhaustum esset aerarium).
(104) "Un fait confirme irréfutablement cette appreciation
de la condition juridique des colleges des prêtes. 
Ils ne possédaint pas d'esclaves a eux, les escla­
ves dont ils se servaient étaient servi publici", 
B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 207.
(105) B. Eliachevicht, ob. cit., ed. cit, pâg. 214, Tozzi,
"Le corporazione romane", 1948.
(106) Considéra como bienes pûblicos, en un principio a 
las sodalitates sacrae, Montani Pagani y Collegia 
Compilaticia P.W. Duff, ob. cit., pâg. 95.
(107) "A body of men, sometimes neighbours, often works 
in the .same trade, who associated themselves 
voluntarily, always under the protection and for the 
worship of some god or gods, sund usually either for 
purposes connected with their trade, or to secure 
wel1 furnished and well-attented funerals, or both" 
pâgs. P.W. Duff, ob. cit., pâg. 102.
(108) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 102-7. No le parece claro 
el control del Senado, por lo menos, hasta las gue­
rres pûnicas. Saleilles, ob. cit., pâg. 59, defien- 
de un control senatorial sobre las asociaciones.
(109) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 206, destaca la cone- 
xion entre el compiturn y el vicus y no cree que sean 
colegios cerrados, sino capillas donde acude todo 
el barrio. Cita Tito Livio 59,7,2. Suetonio Div. Aug.
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30 y 31. Dice que lo que se disolvieron fueron los 
colegios profesionales relacionados con los barrios 
por estar agrupados muchas veces por profesiones 
los habitantes en la ciudad de Roma, ob. cit., pâg. 
218.
(110) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 97. Luego aflade : "The 
résultat when the Sénat has got Cicero elected con­
sul for 53 B.C. and Catiline was at discount, they 
seized the opportunity and dissolved all the 
colleges of what ever kind good, bad or indifferent".
(111) R. Saleilles, "De la Personnalité Juridique, Histoi­
re et Theories", 2* ediciôn. Librairie Arthur 
Rousseau, Paris, 1922, pâg. 60.
(112) Historia de Roma, Trad. Cast, de A. Garcia Moreno.
Madrid. Edit. Turner, 1983, vol Vi; pâg. 410.
(113) "Aûn prescindiendo de las elecciones para el aflo
700, las leyes contra las câbalas de los clubistas, 
leyes que Craso hizo confirmar por el pueblo duran­
te su consulado en el 699 (Lex Licinii de Sodali- 
tiis), muestran muy a las claras cuanto pesaba aûn 
la influencia del partido noble", Theodor Mommsen, 
ob. cit. Vol. VII, pâg. 440.
(114) B. Eliachevicht, ob. cit. pâg. 235.
(115) Mommsen, "Historia de Roma", Trad. A. Garcia More­
no, Madrid Edit. Turner 1983, Vol. VIII, pâg. 275.
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(116) P.W. Duff dud a si en vez de una "Lex Julia colle­
gi i" que como es sabido no se conserva, no se trata 
de la "Lex Julia de Vil"; P.W. Duff, o b . cit., pâg. 
109. De Robertis: "Il diritto..., ob. cit., passin.
(117) R. Saleilles: "De la Personnalité Juridique. His­
toire et Theories", segunda ediciôn, Librerîa Ar­
thur Rousseau, Paris, 1922 : "Auguste résolut alors
de constituer enfin un statut légal du associa­
tions. Il établit comme nous allons le voir, le ré­
gimen de 1'autorisation préalable", pâg. 615, Scal- 
f i, "L'idea de persona giuridica e le formazione 
sociali titulari di rapporti nel diritto privato", 
Milsuno 1968. Pavone La Rosa, "Persona giuridica e 
technique interpretative", Riv. Soc., 1969, pâgs. 
825 y ss.; Vittorio Frosini, "Il soggetto del dirit 
to Frosini", "Il soggetto del diritto corne situazio­
ne giuridica, en Riv. dir. civile, 1969 I, pâgs. 
227 y ss.; Natalino Irti, "Sul concetto di titolari- 
tà, Riv. diritto Civile", 1970, I pâgs. 501 y ss.; 
J. Hamel, "La personali té morale et ses limites", 
Dalloz, 1949, Chronique, XXXIV; D 'Alessandro, "Per­
sona giuridiche e analisl del linguaggio", Milano, 
1963, publicado también en los "Studi in Memoria 
di Ascarel1i, Milano, 1969.
(118) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 226 y 227.
(119) B. El iachevicht, ob. cit, pâg. 221-222-223. El tér-
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raino "sodales" se utilizaba en un principio solo 
para el asoc iado religioso asi "quire ei sodalis 
sit quire in eodem conlegis sit" Lex acilia repre- 
tundarum. Por su relaciôn con la actividad politi- 
ca a veces se confunden con clubs politicos, asi 
Gaio en D.47.22.4. "Sodales sunt qui eiusdem colle- 
gii sunt; quam Graeci etipeian vocant; his autum 
potestatem facit lex pactionem quam velict sibi fe­
rre, due ne quid ex publica lege corrumpant". Como 
es sabido etaipeian es el nombre griego para club 
politico.
(120) B. Eliachevicht, ob. cit., pp. 243-250.
(121) R. Saleilles, "De la Personalité Juridique, Histoi­
re Et Theories", segunda ediciôn, Librarie Arthur 
Rousseau, Paris, 1922, pâg. 60.
(122) Savagnone, "Le corporazioni-fondazioni", en B.I.D.R., 
1956.
(123) R- Saleilles, ob. cit., pâg. 59. Duff, P.W. pâg. 102- 
107.
(124) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 236.
(125) "Il est evident que ces rapports étaient determines 
par 1'objet social. Le fonds social devait servir 
au but commun. Le premiere consequence était 1'indi­
visibilité de ces fonds tant que durait 1'associa­
tion. Le paute déterminait aussi les bénéficiés que 
chaque membre povait firer de biens communs", Basi­
- 127 -
le Eliachevicht, ob. cit., pâg. 239; Savagnone, "Le 
corporazioni..." ob. cit.
(126) R. Saleilles, "De la personalité juridique", ob. 
cit, pâg. 60 y ss.
(127) "La propieté", était constituée sous la forme de 
propieté commune, avec separation de patrimoine 
et administre par voie du gérants, ou de mandatai- 
ner, sans que les parts fussen individualisées ou 
cours de 1 ' indivision, si ce nest lorsque l'un des 
communistes voulait se retirer et demandait la li­
quidation de sa part". Saleilles Raymond ob. cit. 
pâg. 70. Debemos de tener en cuenta a este respecto 
que varios autores defienden que si el asociado rom­
pe sus relaciones con la asociaciôn pierde su dere­
cho sobre los fundos sociales adquiriendo estos de­
rechos el nuevo asociado que entre en ella, B. Elia­
chevicht, ob. cit., pâg. 239.
(128) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 240.
(129) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 113-114. En contra va - 
rios autores, entre ellos Mommsen, basândose en la 
inscripciôn "Collegium salutae Dianae Est Antinui 
en Lanuvium "Quibus coire convenire collegiumque 
habere licent. Qui stinem menstram conferre volent 
in funera, in it collegium coeunt, neque sub specie 
eius collegi nisi senel in nense coeunt conferendi 
causa unde defunti sepuliantur".
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(130) Basile Eliachevicht, ob. cit. pâgs. 252 y ss. E ncon­
tre su anâlisis sobre la autorizaciôn en el texto 
de Gaio en el Digesto, 3,4,1 se pronuncia P.W. Duff.
(132) Vid. supra nota 128, B. Eliachevicht, en contra de
Duff en los ob. cit., pâg. 262.
(132) Francisco Ferrara, "Teorîa de las personas juridi­
cas", traducida de la 2* ediciôn revisada italiana 
por Eduardo Ovejero y Maury, Madrid. Instituto Edi­
torial Reus, 1929, pâg. 29.
(133) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit., pâg. 141-147. "Gaius certainly seems to li­
mit corpus habere to a few of those semi-indepen­
dent, semi-public organisations that were gradually 
absorbed into the structure of the paternal state".
(134) En resume, la situation des colleges privés sous
le Haut-Empire en ce le qui concerne leur forma­
tion, la même que sous la Republique. Ils se for­
maient librement, sans que l ’etat s'en souciet et 
l'Etat les ignorait jusqu'au moment ou leur activi­
té prenait une tendence dangereuse. La Lex Julia
de collegiis en apporté une innovation. Certains 
des colleges obtenient une autoriation de la part 
de l'etat. A côte des colleges créés par l'etat
et les college privais tolereé par l'etat appa-
rait une troisième catégorie: les colleges re­
connus par l'etat, munis, some s'expriment les
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jurisconsultes clasiques, de ius coeundi et pris 
ainsi sous la protection de droit". B. Eliache­
vicht. La personalité juridique en Droit priveé Ro­
main, ob. cit., pâg. 262-263, cita como referencia 
a los colegios propiamente ilicitos la persecuciôn 
que sufrian por parte del Estado Marciano Digesto,
47,22,3.
(135) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 117, Waltzing, I.P. 135, 
R. Saleilles "L'organisation juridique des premiers
- commonautis chrétiennes". "Melanges Girard", Paris,
1912, pâg. 253.
(136) Vid. nota 135.
(137) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit., pâg. 117.
(138) Vid. supra, pâg. 117 y ss. de la obra de P.W. Duff; 
a este estudio nos referiremos también en las si- 
guientes menciones que del autor britânico haga- 
mos.
(139) "It seems clear that a deudor's creditors could not 
proceed against a college". P.W. Duff, ob. cit., 
pâg. 132.
(140) P.W. Duff, ob. cit., pâg. 133.
(141) B. Eliachevicht, ob. cit. pâg. 269.
(142) Vid. supra, B. Eliachevicht, ob. cit. pâg. 280- 
290.
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(143) "A cet égard, leur situation était identique a ce­
lle des magistrats municipaux. Cela déterminait 
leur traitment en ce qui concerne les actes envers 
les tiers. Le magistat d'un college agissait â la 
place des collegé. Ses actes étaient considéré,
comme Ceux des colleges", B. Eliachevicht, ob. 
cit., pâg. 275.
(144) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 272.
(145) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 278.
(146) F. Ferrara "Teorîa de las personas jurîdicas",
trad. cast, citada, pâg. 32. Estas referencias las
recoge a propôsito de la distinciôn entre las uni­
versitas y los singuli que se manifiesta claramente 
en el derecho clâsico". Se refiere taunbién a la re- 
presentaciôn de los actores". Si alguno es nombra- 
do actor a juicio por un munieipio no se entiende 
que représenta a los ciudadanos particulares". Si 
Munie ipes vel aliquos universitas ad agendum det 
actorem, non erit diamdum quasi a pluribus datum 
ire haberi hic enim pro republica vel universitate, 
intervenit, non pro singulis" (D.3,4,2).
(147) B. Eliachevicht, ob. cit, pâg. 294 y ss.
(148) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 301.
(149) R. Saleilles, "De la Personalité Juridique. Histoi­
re et Theories", ob. cit., ed. cit. Parece que la 
incapacidad de adquirir por testamento se extiende
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salvo casos prlvilegiados hasta Justiniano apoyando 
la tesis de Duff, que veremos mâs adelante, de la 
capacidad de suceder de los collegils como prlvile- 
gio" collegium, si nullo specialli privilegio sub- 
nixum sit, hereditatum capiere non posse, dubiurn 
non est" L.S.Cod. J. (VI,24) P.W. Duff, o b . cit., 
pâg. 159 "Collegia like towns, were excluded from 
testamenti factio as incerta corpora".
(150) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 283.
(151) R. Saleilles Raymond ob. cit., pâg. 102. Se refiere 
a la relaciôn cuasi familiar que hay en la sucesiôn 
testamentaria no comprensible en un colegio.
(152) B. Eliachevicht, ob. cit., pâg. 287. Dice que los 
casos de legados anteriores a Marco Aurelio se en- 
tienden como privilegio, pâg. 289.
(153) B. Eliachevicht, ob. cit. pâg. 283.
(154) P. W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob. 
cit. ed. cit., pâg. 156.
(155) R. Saleilles, ed. cit., pâg. 185, "Je doute que, 
perdant toute le période républicaine et celle du 
Haut-Empire on puisse parler de fondation au sens 
juridique du mot".
(156) Karl Larenz "Derecho Civil, Parte General", traduc­
ciôn castellana y notas de Miguel Izquierdo y Ma­
cias Picavea, Edersa, Madrid 1978, de la 3» ediciôn 
en lengua alémana, Munich, 1975, pâg. 239 y ss;
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Llermanm, "Handbuch des Stiftungrechts", I, 1963; 
Strickroth, "Stiftungsrecht" 1962 ; Rhode, "Juris- 
tlsche Person und Treuhand", 1932 ; Serick, "Rechts- 
fortn und Reâlitat juristicher Personen", 1955; H.J. 
Wolff, 1933, "Organschaft und juristische Person", 
1 vol. "Juristische Person und Statperson"; 1933, 
Holder, "NatUrliche und juristische Personen", 1905 
y "Das problem der juristichen Persdnlichkeit", en 
Jehring Jahrbuch, 53, 40; Nass, "Person, Person-
lichkeit und juristische Person", 1964.
(157) R. Saleilles, ob. cit., pâg. 185.
(158) J. Arias Ramos y J .A. Bonet. Derecho Romano. Vol.
I. Ed. Revista de Derecho Privado.
(159) F. Ferrara, "Teoria de las personas juridicas".
Trad, cit., ed. cit., pâg. 36.
(160) Biondo Blondi, "Il Diritto Romano Cristlano" 3
vols. Milân, Giuffré, 1952; Baviera "Concetto e li- 
miti del 1'influenza del cristianesimo sul Diritto 
Romano", "Melainges Girard", Paris 1912, vol. I. y 
"La Codificazione giustinianea e il Cristianesimo",
en "Atti Congresso Int. Dir. Romano", Roma, 1935,
vol. II.
(161) R. Saleilles Raymond, ob. cit., ed. cit., pâg. 124.
(162) F. Riccobono, "L'influence del cristianesimo sul le 
codificazione di Giustiniani" en "Scienta", 5, 
1909; Marchi, "Del1'influenza del cristianesimo su-
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lia codificazione di Giustiniano", en "Studi Sene- 
si", 38, 1924, "L"influenza del cristianesimo sul
Diritto Romano", en Atti Congresso int. di Diritto 
Romano", Roma, 1935, vol. II; Troplong., "De 1'in­
fluence du cristianesimo sur le droit civil des ro­
mains", Bruxelles, 1844, Philippsborn, "Les établis­
sements charitables", en R.I.D.A., 1951 ; Bruck,
"Les facteurs moteurs de 1'origine et du dévelop- 
pment des fondations, grecques et romains" en 
R.I.D.A., 1955, Casoria, "De personalitate juridica
piarum causarum", 1937; De Visscher, "Les'fondations 
privés en droit romain classique", en R.I.D.A., 
1955 ; Albertario, "Introduzione al lo studi del di­
ritto roipano gustinianeo", 1935.
"Gradually, however, as the church grew in 
numbers and in centralised organisation, this 
conception became more and more strained. It was 
probably felt to be anomalous for the catholic 
church to appear in any respect as a mere plurality 
of isolated bodies". P.W. Duff, "Personality in Ro­
man Private Law", ob. cit., pâg. 175.
(163) Duff, "Charitable Foundations of Byzantium", en 
"Cambridge Legal Presented to Band", 1926, G. Le 
Bras, "Les fondations privées du Haut Empire", en 
"Studi Riccobono", vol. III, 1936 ; Sugia, "Il ter­
mine piae causae", en "Studi Faddea", vol. V, 1905; 
R. Orestano, "Il problema délia fondazione in dirit-
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to romano", I, 1959; Elguera "Influencia del Crls- 
tianismo en el concepto de la persona juridica", 
en "Rev. de la Sociedad Argentina de Derecho Roma­
no, 1957-1958; R. Saleilles, "Les piae causae dans 
le droit de Justlnlen", en "Mélanges Gerardin", 
1907; Feenstra, "Le concept de foundation du droit 
romain classique jusqu'à nos jours: theorle et
pratique", 1956.
(164) "Cette fusion des deux notions comblneés va se réa­
lise dans la construction juridique de fondation, 
devenue, non par un patrimoine sans sujet, mais un 
sujet réalisé par son affectation c'est-adlre par 
1'organisme qui en encarne l'objet", Raymond Salei­
lles, ob. cit., ed. cit, pâg. 142.
(165) "C'est donc une propieté autonome, c'est la defini­
tion que je viens de vous en donner. Mais une pro­
pieté autonome sous la Tutelle administrative de 
l'eveque", Raymond Saleilles, ob. cit., ed. cit., 
pâg. 151.
(166) "The texts which fell us that there were not only 
foundations directly governed by bishops, and others 
managed independently by their nominees, but also 
foundations over which the bishops had in normal 
circunstances no control at all". P.W. Duff, ob. 
cit., pâg. 184.
(167) Gaudemet, "Les fondations in Orient au Bas Empire",
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en R.I.D.A., 1955; y Jaques Celui "Historia de las
Instituciones de la Antigüedad. Instituciones grie- 
gas, romanas, bizantinas y francas", traducciôn cas­
tellana de Francisco Tomâs y Valiente, edit. Agui­
lar, Madrid, 1970, pâg. 489.
(168) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", o b .
cit., pâg. 193.
(169) P.W. Duff, "Personality in Roman Private Law", ob.
cit., pâg. 205, concluyendo "We have seen that the 
Romans knew several kind of what we call juristic 
persons. They allowed them to exercise all the
rights which make up what we call personality. But 
they never theorised about them, they never 
discussed the nature and origin of a right-and-duty- 
bearing unit. If they had. We must have heard of 
it, and there is no faintest echo. They never
abstracted from the variety of particular juristic 
persons the unified idea of a juristic person; and 
if juristic personality, is an abstract, general, 
theoretic conception, there was no such thing in 
Roman Law as juristic personality".
Radlcalmente, en contra y defendiendo una idea 
de una concepciôn depurada de ficciôn juridica es- 
pecialmente en el tema de las fundaciones en dere­
cho Justinianeo, Alexander Philipsborn "Les éta­
blissements charitables et les theories de la per­
sonnalité juridiqué dans le droit Romain", Revue
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Internationale des Droit De l'antiquité, 4me ainne.
Tome VI, Bruxelles, 1951,
(170) Acerca de la "hereditas iacens" vid. V. Scialoja,
"1st ituzione", 1912, pâg. 314 y ss.; Di Marzo, en
"Studi in onore de V. Scialoja" II, pâg. 53 y ss.;
Buckland, "Text-book", 2* éd., pâg. 307 y ss.,
D'Amia, "L'ereditâ giacente", 1938.
Acerca de las fundaciones vid. Cugia "Il termi­
ne "pia cause", en "Studi in onore di fadda", vol. 
V, 1906, pâg. 229 y ss.; R. Saleilles, "Les piae 
causae dans le droit de Justinien", en "Melanges
Gerardin", 1957, pâg. 513, y ss.
(171) Francisco Fernândez Tejero Jorge, "Lecciones de de­
recho rorr.ano", 2* ediciôn, Ediciones Darro 1974, 
pâgs. 339-340.
(172) Antonio Guarino, "Diritto Privato Romano", 3* ed. 
revisada, Napoli. Casa edit. Eugenio Jovene, 1966, 
pâg. 318 y ss.
(173) Ver comentario a este texto en P.W. Duff, "Persona­
lity in Roman Private Law", ob. cit., pâg. 165 y
ss. Here the hereditas is in no way personified, 
and it is possible that the classical law stopped 
at this point: but it seems more likely that the
classical lawyers had gone no far quasi-personifi­
cation as to say that not only "Servi hereditarii" 
but the hereditas itself represented sometimes the
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dead man and sometimes the heir".
(174) J. Arias Ramos, J.A. Arias Bonet. "Derecho Romano", 
Vol. I, Editorial Revista de Derecho Privado. Edi­
ciones de Derecho Reunidas, 16» ediciôn, Madrid, 
1981, pâg. 98.
(175) "In altre parole, la scienza del diritto é pervuna- 
ta, un lungo Caimmino, a riconoscere che non esiste 
la "persona giuridica", come fiugra definibile di 
per se in termini validi pero qualsiasi ordinamen- 
to, di ogni tempo a di ogni luogo, ma che si é in 
presenza, volta a volta, di situazioni, le quaii 
in tanto sono da considerarsi "persona Giuridiche" 
in quauito gli ordinamenti in cui si verificeno le 
confiderino tali, e quindi catro i limiti e coi 
caratteri fissati dalla loro regolamentazione posi­
tivai o che addimittura si tratta di un modo di par- 
lare, di uno strumento linguistico, mediante il 
quale puô venire espressa la imputaz ione di un 
gruppo di norme positive con riferimento a certe 
situazioni". Orestano Ricardo, "II" Problème del le 
Persona Giuridiche" in Diritto Romano. "Giappiche- 
11i" Editore, Turin, 1968, pâg. 75.
(176) También he dicho que el concepto de persona juridi­
ca es una elaboraciôn de los jurlstas decimonôni- 
cos (en particular la dogmâtica juridica alemana). 
Procederla pues, comenzar con las teorlas elabora- 
das por aquéllos. Sin embargo, aunque el concepto "téc-
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nico" de persona jurîdica sea de elaboraciôn reclen­
te , les problemas reales que encubre y trata de re­
solver son antiguos. Y es signif icativo en grado 
sumo constatarlo asî para poner de manifiesto lo 
novedoso y relativo de un concepto conslderado nu­
clear en el Derecho romano; F. Capilla Roncero. "La 
persona juridica" funciones y dlsfunciones. Tecnos 
Madrid. 1984, pâg. y 33.
(177) Algunos autores como P.W. Duff quieren ver, sin em­
bargo, en este sistema romano como un Pueblo puede 
construir un perfecto sistema jurîdico sin grandes 
disquisiciones doctrinales. P.W. Duff, Personality 
in Roman Private Law, ob. cit., pâg. 203.
(178) Ricard Orestano "Il Problème delle Persone Giuridi- 
che" in Diritto Romano, edit. "Giuappichel1i", Tu­
rin, 1968, pâg. 82-86.
(179) R. Orestano "Il Problème del le Persone Giuridiche
in Diritto Romano", G. Giuppichel1i", Editore/Tu-
rln, 1968, pâg. 177 ss.
(180) En este sentido, ver sobre todo, P.W. Duff, a lo
largo de toda su obra citada pero sobre todo en 
pâg. 203 y ss.
(181) F. Ferrara, "Teorla de las personas juridicas".
Trad. cast. cit. Madrid-Reus, 1929, pâg. 39, D.4.3.2: 
Municipes, munieipum nomine, res communes Munici- 
pium, D. 41.2.1.22". Coloni ejus coloniae, universi
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consentire non possunt".
(182) R. Orestano, "II Problème del le Persone Giuridiche
in Diritto Romano", G. Giuppichel1i. Editore, Tu­
rin, 1968, (pp. 178-79) relaciona esta concepc ion 
con la que de spues veremos en t^ g^ lsés de Râvena en 
la Glosa "licet quidem archicpiscopus Moisés ipsos 
parietas possidere dixerit etiam durante collegio
quod durissium est" D.3.4.7.
(183) "Alla concezione "totalistica" sono riferibi1i .. .
le numerose testimonianze in oui componenti di una
situazione a base personale veniveno "percepitis", 
"enunciati" e regolati corne un "insieme" costituto 
dalla loro "totalitâ", espressa atraverso un sustan- 
tivo plurale e talvolta sottolineata da aggetivi 
quai 1 universi, omnes... sicché 1'insieme vineva
representato come le "serie" di tali componenti,
non come la "somma" o l'unita di essi, cive senza
la loro individualité di singoli apparisse fussa 
e risolta in un tutto unico". Orestano Ricardo ob. 
cit., pâg. 179.
(184) Per altro un'unita che non apparise ancora distinta
dai suoi elementii anzi si identif icaba in tutto
con essi Corn'era propio di ciô che venlve expresse 
attraverso noni di questo genere, i quali, prima 
di assumera valore astratta, hanno aveto un signifi- 
cato concrete e numérale". Orestano Ricardo, ob. 
cit., pâg. 180.
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(185) R. Orestano "Il Problème del le Persone Giuridiche 
in Diritto Romano", "G. Giappichel1i ". Editore, Tu­
rin, 1968, pâg. 180 y ss.
(186) R. Saleilles, "De la personali té Juridique" (Histoi­
re et Theories), 2* edic., Librairie Arthur Rous­
seau. Paris, 1922, pâg. 74.
(187) Ver a este respecte la interpretaciôn que da estes 
textes Francisco Ferrara, trad, ob. cit. "Teorla
de las personas juridicas". Madrid, Ed. Reus 1929, 
pp. 32 y ss.
(188) F. Ferrara "Teorla de las personas juridicas" trad, 
y ed. cit. Madrid. Ed. Reus, 1929, pâg. 34.
(189) Gustav Radbruch, "Filosofla del Derecho", Traduc-
ciôn castel1ana, 4» edic. Editorial Revista de Dere­
cho Privado. Madrid, 1959, pâg. 173; vid. Leôn Mi- 
choud "La personalité et les droits subjectifs de 
l'Etat dans la doctrine française contemporaine" 
en "Festschrift Otto Gierke zum siebzigsten Geburs- 
tag", Weimar, Hermann Bühlauss Nachfolger, 1911,
pâgs. 493 y ss. y Otto Hans Gierke, "Uber politis- 
che Rechte juristicher Personen in den Preusischen 
Landgemeinden", en el mismo volumen, pp. 1035-1054.
(190) MARCK, "Substanz und Funktionsbegriff in der Rechts- 
philosophe, 1925, pâg. 117.
(191) R. Saleilles: "De la personalité juridique" (Histoi­
re et Theories). Librairie Arthur Rousseau. Paris, 
1922, 2» ed. pâg. 108.
C A P I T U L O  II
CONCEPÇIONES SOBRE LA P ER S O N A LIDAD J u r ID IC A  
EN EL De r e c h o  I n t e r m e d io
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I LA DISTORSION DE ORIGEN GERMANICO EN LA CONCEPCION SO­
BRE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN EL OCCIDENTE CRISTIANO- 
BARBARO
Con la caida del Imperio Romano, la concepciôn juridi­
ca de los pueblos invasores se extiende por toda Europa, 
predominando frente a los recuerdos de la cultura latina 
y el derecho romano, que encontraron en las institueiones 
eclesiâsticas una gran protectora.
El depurado pensamiento que sobre el terr.a que nos ocu- 
pa, la persona juridica, tuvieron los romanos, se ve asi 
desplazado por concepciones mucho menos evolucionados de 
los germanos, la decadencia de la vida econômica y cultural 
que se produce en esta época colaborô, obvisunente, en el 
proceso.
Afirma Ferrara que en el derecho germânicono sellegô 
nunca a la concepciôn de un ente ideal distinto de la colec- 
tividad de los individuos asociados, para esto era necesa- 
ria una fuerza de abstracciôn de que no es capaz un pueblo 
primitive (1).
Desde luego, séria vano buscar una concepciôn depurada 
y diferenciada al modo romano, pero no por ello deja de 
ser évidente que los germanos tuvieron patrimonies colecti- 
vos y que obviamente conocieron institueiones como la pro- 
piedad en mano comûn, patrimonio indivise que présenta dife- 
rencias con el romano (2).
En el proceso de evoluciôn de la concepciôn sobre pro- 
piedad colectiva que Saleilles nos describe en su obra 'De
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la Personalité juridique" (3) la propiedad en mano comûn 
o "zu gesamte Hand" ocupa el primer escalôn, el punto de 
partida y la base del proceso. Hay una nota comûn de "la 
zu gesamte Hand" y de la copropiedad romana; la obligatorie- 
dad de todos los propietarios de actuar^^^ comûn, para dis- 
poner de la cosa; consistiendo su nota diferenciadora en 
la ausencia de cuotas idéales en la propiedad en mano comûn 
germânica, mientras duraba la indivision (4). Asi para Sa- 
leille incluso la entrada por sucesiôn en la copropiedad 
germânica, debia autorizarse por los demâs copropietarios, 
esto es asi en cuanto la citada copropiedad germânica, pro- 
cedia de agrupaciones de tipo familiar y por ello, el dere­
cho de los copropietarios no se individualizaba antes de 
la indivision perdiéndose, por ejemplo, si un copropieta- 
rio fallecia (5). La situaciôn evoluciona segûn Saleilles 
cuando se empieza a ceder a uno de los copropietarios la 
administraciôn de toda la propiedad. "Una Mano" toma enton- 
ôes el papel de todas.
La diferencia en el Derecho Romano entre la asociaciôn 
(Patrimonio unificado e independizado), con la indivision 
es muy clara en cuanto la segunda no es mâs que una copro­
piedad. Pero esta separaciôn nitida en el esquema lôgicc 
del derecho romano no lo es tanto en el germânico. De esta 
forma al définir la "Genossenchaff" como una asociaciôn 
o corporaciôn de origen alemân, encontraremos elementos 
de las dos descripciones que hemos hecho anteriormente, 
es decir, tanto de la indivisiôn como de la asociaciôn.
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Y asl Saleilles nos dira en su obra ya citada que "la carac­
téristique de cette association ou de cette corporation d'ori 
gine allemand consiste donc en ce que l'unité collective 
n'a pas complètement absorbé et fait disparaitre la plura­
lité de droits individuels"(6).
Hay pues, una idea de unidad en la asociaciôn germâni­
ca, pero igualmente existen en la misma unos derechos indi- 
viduales que permanecen aunque sôlo sea nominalmente. Asi 
y segûn esta concepciôn podre.r.os explicar como se mantiene 
el derecho de los asociados de llevarse su cuota en caso de 
que abandonen la asociaciôn; (7) derecho que como hemos vis- 
to fue desechado muy pronto en Roma.
Esta doble situaciôn de mantenimiento de derechos que 
pertenecen a los individuos por un lado, y a la colectividad 
unificada por otro, fue enunciada y sistematizada por el gran 
autor aleman Otto von Gierke quien la consideraba un gran lo 
gro de la técnica juridica, por el contrario, muchos autores 
encontraban la citada situaciôn incomprensible.
Para ellos esta pretendida asociaciôn germânica no 
es otra cosa que una reuniôn de personas que poseen bienes 
en mamo comûn. Esta postura es mantenida, entre otros, por 
F. Ferrara (8), quien considéra que la Genossenschaff tal 
como la describe Gierke, no sale del campo de la confusiôn 
al ser un ente en el que el contenido de la propiedad es es- 
cindido en dos esferas de facultad, una concentrada en el 
derecho de la unidad de la asociaciôn y otra en derechos 
individuales. Por el contrario, no ve para ello tantas difi-
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cultades Saleilles; este autor destaca el sentido que da
a esa unidad el hecho de poseer una acciôn y fin comûn, 
que la hace actuar como un ente colectivo en la escena juri­
dica, mientras se mantienen en la misma derechos personales 
por parte de los individuos (9).
La actuaciôn de estos entes en el mundo juridico, se
desarrolla sin necesidad de acudir a teorias que doten a 
los mismos de una cualidad de la que carezcan "per se",
es decir, para los germanos la actuaciôn de las Genossen­
schaf f en el mundo juridico no es nada sorprendente no re­
quière de ningûn artificio. Esta posibilidad de actuaciôn 
ha sido por lo menos tan obvia como la de los individuos.
Esto es al menos lo que mauntiene Saleilles cuando nos dice
"La force créatice du droit, elle est au moyen âge dans
les collectivités, et â peine dans 1'individo" (10).
Esta explicaciôn realista de Saleilles sefiala como
al fin y al cabo es tan artificial do tar de personalidad
a un individuo como a una colectividad, la misma postura 
es adoptada por Orestano quien destaca como es peligroso
olvidar la posiciôn "objetivista" de esta época, ya que 
el subjetivismo respecte a la personalidad es, como sabe- 
mos, muy posterior. Volviendo a citar a Saleilles debemos 
concluir que, en esta época: "L'idee de personalité derive
d'un repport abstrait aussi bien pour un individu que pour 
une collectivité" (11).
Esta constante referenda a lo real impuesta por el 
criterio germânico va a hacer, por ejemplo, que en el caso de
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las fundaciones u hospicios de beneficencia se tienda 
a ver como titulares de los bienes a los destinatarios de 
las atenciones del hospicio; este rasgo de primitivismo, 
criticado por algunos como falta de elaboraciôn doctrinal, 
es sin embargo, ensalzado por Saleilles como muestra de 
ese contacte del concepto con lo real que le es tan caro 
a un antificcionista como el : "Les premiers glossateurs,
en insistant sur cette noticx: primitive, ne faisaient que 
rappeler un sentiment instinctif, respondant a une concep­
tion de justice qui est de tous le temps et de tous les 
pays" (12).
Este "proceso de germanizaciôn" al que nos venimos 
ref iriendo, no fue absoluto; al parecer pervivieron en el 
reino itâlico y en Râvena una serie de corporaciones de 
origen profesional. Las mismas intentaron mantener sus pri­
vilégiés que eran de lejano origen romano. Pero fue la igle- 
sia quien luchô mâs por conservar su situaciôn y la de sus 
instituciones, entre estas las que tenian mâs importancia 
son, como sabemos, las casas de caridad (13).
Como ejemplo, sin embargo, de la falta de finura con­
ceptual de la época a la que nos referimos podemos destacar 
la atribuciôn al Samto Patrôn o a los muros de la Iglesia 
de la titularidad de los bienes de una determinada funda- 
ciôn eclesial. Esta posiciôn la recoge Ferrara atribuyéndo- 
la al conjunto de la mentalidad germânica. Los glosadores, 
que la rechazaron, la imputan a Moisés, arzobispo de Râve­
na (14).
- 147 -
De lo anteriormente dicho podemos deducir que la idea 
romana sobre las personas colectivas quedô ligada a la igle­
sia.
Junto a la pervivencia de instituciones que expresaban 
o representaban aûn la concepciôn romana, debemos hacer 
referencia a la existencia de centres donde se continuaba 
el estudio del derecho romano, de una forma mâs o menos 
precaria. La presencia de estas "escuelas" nos demuestra 
como a pesar de que "la cadena del conocimiento juridico" 
fue muy tensada durante los siglos a los que nos referimos 
no llegô a romperse nunca. Las fuentes refieren la existen­
cia de una mitica escuela de derecho en Roma, durante la 
dominaciôn bizantina en esta ciudad. La citada escuela fue 
trasladada posteriormente a la ciudad de Râvena, "capital" 
del Imperio Romsmo de Oriente en Italia.
Igualmente, y también suites del renacimiento juridico 
del Siglo XI, hay referencias a una escuela de Derecho Lon- 
gobardo con la ciudad de Pavia y trabajos que ref le jan un 
conocimiento del corpus iuris justinianeo (15).
II ANTECEDENTES DE LA NOCION DE PERSONA FICTA: LA LABOR
DE LA GLOSA
El nacimiento de la escuela europea de Derecho de Bo- 
lonia fue fundamental en la construcciôn del concepto de 
persona juridica medieval.
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Algunos autores h an explicado el nacimiento de esta 
escuela y la revitalizaciôn del derecho romano, en general, 
como una consecuencia del resurgir econômico ocurrido en 
Italia en esta época. Las razones que segûn esta tesis exi- 
gieron la explicaciôn y estudio del derecho romano serian 
las derivadas de una gran complicaciôn del trâfico juridi­
co. Asi no podrian usarse conceptos e instituciones corres- 
pondientes a unos derechos primitivos y agricolas, sino 
que habria que volver los ojos a un derecho que en su tiem- 
po regulô relaciones semejantes a las que ahora surgian. 
Pero pensaunos que con este resurgir hay razones mucho mâs 
déterminantes que la anteriormente expuesta. Si observâmes 
la historia del derecho medieval vemos como este renacimien­
to de la actividad econômica, que algunos citan como déter­
minante, ocurriô taunbién en otras zonas de Europa, por ejem­
plo, en los Paises Bajos; y sin embargo, en los mismos no 
se dio una revitalizaciôn paralela de los estudios de Dere­
cho Romano (17).
Por el contrario, parece mucho mâs convinvente pen- 
sar que las razones de este proceso se encuentran en 
dos circunstancias fondamentales de indole cultural y 
politics, por un lado, sôlo en Italia habla continuado 
siendo accesible el corpus iuris (16), por otro, la Ita­
lia occidental y central son en estos momentos territorio 
imperial.
Esta 2* circunstancia politica es la que hace que 
se pueda invocar el Derecho Romano como paradigms ligado
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a una idea de Roma universal. Idea esta que como sabemos 
mantenia el imperio de Occidente. Pero al mismo tiempo, 
sôlo en Italia y debido al fuerte sustrato romano de la po- 
blaciôn de estas ciudades comerciales es posible invocar 
el derecho romano ligado a una idea de Roma nacional, fren­
te a un derecho feudal de origen extrsmjero (18).
El me todo de trabajo de esta escuela también va a ser
déterminante del resultado conceptual, hemos de tener en 
cuenta a este respecto, que el corpus iuris sera recibido 
como una auténtica revelaciôn juridica, con la misms auto- 
ridad que los textos filosôficos de Aristôteles tendrân en 
filosofia o que el Nuevo Testament© en Teologia (19); los 
glosadores todo lo que pretenden es aclarar lo que dijeron 
los romanos en modo alguno rebatirlo ni comentarlo como 
si fuesen opiniones mâs o menos discutibles. Este método
de trabajo que aplicaron los glosadores, se dériva de las
figuras de explicaciôn filolôgicas elaboradas por el Hele- 
ndsmo desde Aristôteles y los maestros aiejandrinos, trans- 
mitidos por los neoplatônicos, padres de la Iglesia y los 
juristes postclâsicos desde los siglos IV y V (20). El obje- 
tivo al que tienden estas técnicas serâ asegurarse del exac­
te significado del texto, ya que como hemos indicado ante­
riormente, este contiene la verdad absolute.
Para comprender, por otro lado, las distorsiones de in- 
terpretaciôn que los glosadores, e incluso, comentaristas co 
meterân hemos de penser en el escasisimo bagaje técnico con 
el que se enfrentaron con los textos recién descubiertos.
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Asi sus grandes lagunas en conocimientos clâsicos (no les 
importaba ainotar su gran ignorancia de la lengua griega), 
se combinaban con una muy déficiente vision histôrica; a 
este respecto nos dira Francesco Calasso". La loro ignoran- 
za, particolarmente nei campi dai quali aurebbero maggior- 
mente potuto trarre sussidi al loro cômpito d 'interpret! 
di un diritto antico, vale a dire la storia e la filologia 
é rimata proverbeaie, basta ricordare che, per qualruno 
di essi, Ulpiano Giustiniano furono anteriori a Cristo"
(21). El objeto sobre el que se realiza el trabajo de los 
glosadores es el "Corpus iuris" dividido en cuatro partes 
"Digestum vêtus" (24 primeros libros) "Digestum Novum" (los 
ûltimos 12 desde el XXIX al L, el "Digestum Infortianum" y 
un ultimo donde se incluian los 9 primeros volùmenes del 
codex, los 4 libros de las instituciones, los 3 ûltimos 
del codex, y las novelas segûn el "Authenticum". La técnica
que aplica es la glosa dentro de la que debemos distinguir
la glosa litterae (mera sustituciôn de términos) del comen- 
tario que se centra en el sentido del texto (22). La glosa 
comienza siendo interlineare y respecto a las mismas supo- 
ne una evoluciôn técnica la glosa marginal (llamada asl 
por escribirse en el margen del texto en vez de entre li­
ne as) .
Es sabido que los textos romanos aparecen llenos de
contradicciones al tratar determinadas instituciones; en 
el caso de las personas juridicas lo hemos observado sufi- 
cientemente. Habida cuenta de la visiôn de los glosadores
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de estos textos como verdad incontrovertible, es lôgico
que se negasen a admitir que en los mismos hubiese opinio­
nes divergentes, maxime cuando pensaban que los textos ex­
presaban opiniones homogéneas que se correspond!an con 
una verdad absolute, por lo que con ellos una cosa no 
podîa ser cierta y no serlo al mismo tiempo, por lo que se 
esforzaron en explicar la "aparente" contradicciôn bus- 
cando el "verdadero" sentido. Veremos en esta actividad 
su afân por la bûsqueda de la definiciôn exacte (de la 
que habian huido los romanos en el derecho civil) y el 
sentido a razôn interna del precepto, es decir, la "régula 
iuris" (23) .
A pesar de estas dificultades que venimos mencionan- 
do, la reflexion bajo medieval sobre las personas juridi­
cas alcanzarâ cotas de indudable mérito, logrando su cenit 
con el canonista Sinibaldo Flisco posteriormente Papa con
el nombre de Inocencio IV (24). El riquîsimo mundo asociati- 
vo medieval y en especial las numerosas figuras eclesiâsti­
cas suscitaron una reflexion de notable importancia y que 
perdurô mucho tiempo. Pero volviendo a los textos funda- 
mentales en los que se buscô esta reflexion medieval tene- 
mos entre las obras mâs importantes emteriores a la escue­
la de Bolonia la "Summa Fer usina", denominada as! por 
haberse conservado en un manuscrite de un archive de Peru­
gia, su tltulo auténtico es el de "Adnotationes Codicum 
Domini lustiniani". Se trata de una obra con un lengua je 
bârbaro y corrupto, aunque el autor utilize todas las part-
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tes de la compilaciôn justinianea y parece conocer el grie- 
go. Respecto al tema que nos ocupa y en especial "la perso­
nalidad de entes colectivos", en esta obra en C.4.19.3 el 
autor sustituye officium por collegium; este cambio hace 
pensar que como hemos indicado (vid supra) habia formas 
corporativas en la Italia bizantina (25).
Referencias de mâs importancia encontramos en el "Bra- 
chylogus Juris civilis" (26), que como es sabido es un tra- 
tado elemental de derecho civil fundado en las Institucio­
nes de Justiniano; parece que su nombre original era "Cor­
pus Legum" y consta de cuatro libros: el primero trata de 
las personas, el segundo de las cosas, el tercero de las 
obligaciones y el cuarto del proceso y acciones. En su re- 
dacciôn el autor utiliza las Instituciones, el côdigo genui­
ne, el Digesto, el "Epitome Juliani" la "Lex Romana Visigo- 
thorum" y el "Capitulare Italicum". Respecto a su lugar de 
origen la mayoria de la doctrina lo situa en algûn punto 
de la Francia Central hacia fines del XI y principios del 
XII aunque también se afirma por otros autores su nacionali- 
dad italiana. En este texto y referido a"Venerabilis domu^' 
y"fiscus" se usa el término "persona", "Vian personae te­
net".
Centrândonos mâs propiamente en el anâlisis que sobre 
la persona juridica realizaron los glosadores en sus glo­
sas sobre los textos romanos, es obvio, que en los mismos 
influyô notablemente el escaso bagaje cultural con el que 
abordaron la generalidad de los aspectos del derecho.
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Su incomprensiôn de los textos romanos esta en gran parte 
motivada por la presencia de un prépondérante elemento ger­
mânico en su pensamiento, que se traducia, en el aspecto 
al que nos referimos, en lo que muchos autores h an denomi- 
nado "ingenuidad".
Esta "ingenuidad" les impediria comprender los elemen­
tos mâs elaborados o teôricos de las concepciones romanas 
sobre el tema. y les conducirâ a corregir, en sentido con­
trario, al que lôgicamente se deduce del texto, las afirma- 
ciones que de una forma convencional podriamos denominar 
mâs ficcionistas.
Lo que los autores tendantes a exaltar el concepto 
de ficciôn en la persona juridica h an conslderado primiti­
vismo e ingenuidad no lo es para los que, por el contrario, 
discreparon de las posiciones savinianas, sobre todo, de 
sus aspectos legislativos;' asi Saleilles se inclina en ver 
a estas opiniones de los glosadores un conocimiento intuiti­
ve de lo que realmente significaban los distintos tipos 
de personas juridicas, conocimiento éste que a juicio del autor fran 
cés se basaba en el contacte con la riquisima vida asociati- 
va medieval (27).
De todas formas, y a pesar de los rasgos germânicos 
que iremos viendo, los glosadores superan las posiciones 
de épocas anteriores rechazando afirmaciones como la de 
Moisés arzobispo de Râvena, quien como sabemos atribuia la ti 
tularidad de los bienes de la Iglesia al Seuito patrôn o a las 
paredes de la misma; esta posiciôn lejos de representar
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una actitud pintoresca habia sido habitual en el alto medie- 
vo; como recoge Gaetano Catalano en el "Novissimo Digesto 
Italiano" (28 ) :
"La titularita dei beni pertinenti alle singule chiese 
e istituzioni ecclesiastiche nell'alto Medievo e confusaimen- 
te percepita ed espresa mediante 1'attribuzione del diritto 
di propietâ al Santo titolare della chiesa e protettore della 
domus religiosa". El rechazo de la glosa es concluyente 
y asi como recoge Franco Todescan dice "durissimun est 
dicere et contra lege videtur" (29).
Como hemos visto al estudiar el trabajo que ha realizado 
el profesor Orestano (30) sobre las diversas concepciones 
de la persona juridica en Roma, la distinciôn entre los miem- 
bros y el todo en la corporaciôn es un paso sofisticado 
y tardio, por otro lado, es justo recordar la pluralidad 
de concepciones que conviven en los textos romanos, por 
lo que unido a las tantas veces mencionada influencia germâ­
nica, no es extrano que los glosadores no establecieran 
estas distinciones ni entre el todo y la parte, ni entre 
las diferentes posturas romanas. Por todo ello,no concibieron 
a la "universitas" como una unidad distinta de la suma de 
sus miembros; esta es la posiciôn que mantiene Ferrara cuan­
do dice que "para ellos , por el contrario, el sujeto corporativo 
coincide con la totalidad" (31). En el proceso de sistemâti 
zaciôn teôrica en el que son pioneros en el medievo, esco- 
gen la concepciôn colectivista de las varias que les ofrece 
la compilaciôn justinianea y asi dejan sentado que "Univer-
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sitas nihil aliud est nisi singuli homines qui ibi sunt". 
(Glosa ord. unum debetur ad 1.7.I.D,3,4) (32).
Es lôgico que de estas posiciones de partida se 11e- 
guen a conclusiones desviadas respecto a las que mantuvieron 
los romanos. Gran influencia en esta tergiversaciôn tuvo 
la costumbre de cambiar los textos inexplicables mediante 
adiciones.
Asi los glosadores parten del principio de que por 
las deudas contraidas por la"universitas"responde el patri­
monio de esta pero "corrigen su postura afirmando que si 
la universitas no tiene bienes son los miembros los que 
responden subsidiarlamente" (33).
Otro punto que no interpretan correctamente y que marca 
la mayor diferencia de la opiniôn de esta época respecto 
a la de Roma es el referente a la voluntad de la "universi­
tas" .
El texto que comentan y que hemos citado anteriormen­
te , no puede ser mâs concluyente "Universitas consentire 
non possunt". Esta postura chocaba frontalmente con la 
teoria medieval y con la visiôn realista de origen germâni­
co; pero por otro lado, hemos indicado ya el carâcter de 
auténtica revelaciôn juridica que los textos romanos recién 
descubiertos tenian para los glosadores, asl busean en la 
glosa una armonizaciôn intentando hallar el verdadero sen­
tido de los textos, de esta forma aüaden al pârrafo antes 
citado "Scilicet, Facile, subundi hic : facile". La explica­
ciôn es que la "universitas" dificilmente puede consentir.
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no por una cuestiôn de indole doctrinal ligada a una "fic- 
tio", sino por una dificultad prâctica. En efecto, alos glo­
sadores les parece que es materialrr.ente imposible tener 
el consentimiento de todos los miembros de la "universi­
tas", siendo este el requisito fundamental para que esta 
manifieste su voluntad. Esta es, a su juicio la razôn por 
la que los romanos afirmaron "que las universitas no pueden 
consentir" ( 34).
Muy unido a este problema del consentimiento esta el 
de la posibilidad de delinquir de las mismas "universitas". 
A este respecto, conviene recordar como la historia medie­
val esta llena como es sabido de castigos a entes colecti­
vos que habian delinquido, y raras veces fue invocado por 
éstos la imposibilidad de cometer dolo para eludir la san- 
ciôn; sôlo en el caso de la excomuniôn, "la pena espiritual 
por excelencia", se desatô una polémica cuando se aplica- 
bem de forma general, ya que en el caso de por ejemplo sancio- 
nes y ciudades acarreaban necesariaunente el castigo de ino- 
centes. No fue, sin embargo, hasta el concilio de Lyon don­
de por influencia de Inocencio IV se prohibiô la excomuniôn 
de"universitates". Es lôgico pues, que cuando los glosadores 
se enfrentaron con el texto de Ulpiano "îQuid quim munici­
pes dolo facere possunt?" lo explicaran en el mismo sentido 
de la glosa respecto al "consentimiento" y afladieran, por 
tanto, la palabra "facile" (35).
Asi trastocan la intenciôn del texto romano y admiten 
la posibilidad de que las universitas delincan aunque como
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en el caso anteriormente citado del consentimiento, en­
cuentran cierta dificultad prâctica. Destacaremos también 
que como veremos mâs adelamte, incluso los que se opusie- 
ron a la prâctica por la que se excomulgaban tanto ciuda­
des con todos sus habitantes admitieron, por el contrario, 
la posibilidad de que las mismas como otras universitates 
cometiesen dolo. El rechazo a la excomuniôn partîa de que 
se trataba de una pena espiritual que sôlo se podla aplicar 
a bautizados y, obviaimente, las ciudades no lo estaban, 
ademâs las posiciones cristianas medievales estaban lejos 
de cualquier actitud animista que considerase que las ciuda­
des tuvieran aima (36).
La concepciôn de la Iglesia universal no aicanza en 
los glosadores , el depurado desarrollo que tendrâ en los 
canonistas bajo el influjo de una visiôn autoritaria de 
la instituciôn eclesial; esta idea, que desarrollaremos 
en su momento, concibe a la Iglesia como una fundaciôn divi- 
na en la Tierra y no sôlo como una corporaciôn de los cris- 
tianos. Los glosadores, por el contrario, tienen a juicio 
de Ferrara una nociôn corporalista que se extiende también 
a las Iglesias particulares.
En esta misma linea que venimos definiendo, Placenti- 
no recoge la idea de que los beneficiarios de la actividad 
de las fundaciones pias eran componentes de las mismas
(37).
En materia patrimonial junto a la ya mencionada cir­
cunstancia, por la que los glosadores pensaban que por deu-
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das de las "universitas" responden subsidiariamente los 
miembros de las mismas; estos autores entienden que el ci­
tado principio "Quod universitates est non est singulorum" 
debe estar en contradicciôn con otros fragmentes del Diges­
to, esto se explica si consideramios que como hemos dicho 
no distinguieron el ente de sus miembros, por esta misma 
razôn admitieron un derecho de cuota de los particulares
(38).
En cuanto a la visiôn de los glosadores sobre la cons- 
tituciôn de las colectividades tanto Ferrara como Panizo 
afirman que éstos exigian el reconocimiento estatual.
Esta autorizaciôn, segûn la terminologia romana, con- 
vertia el colegio, o mâs exactamente constituia éste en 
"Collegium licitum" (39). Merced al mismo, se adquirian 
los derechos corporativos y parece que podla extenderse 
a categorlas enteras de colegios de forma general (como ya 
vimos que sucedla en Roma).
En cuanto a la disoluciôn de las asociaciones y sus 
efectos, es obvio que en la posiciôn de los glosadores pesa- 
ba toda la elaboraciôn doctrinal que hemos visto y en la 
que es pieza fundamental la afirmaciôn de que la "universi­
tas" coincide con sus miembros. Asi es lôgico que considera- 
sen que el patrimonio de la persona juridica extinta debla 
repartirse entre los asociados (40).
Un tema que trataron todos los autores de la época 
y se constituyô, por tanto, en un clâsico de la glosa fue 
el de lo que sucedla con el "collegium" en caso de de sapa-
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riciôn de sus miembros o de la reducciôn de los mismos a 
uno solo. Gran parte de los comentarios vienen a raiz de 
un pasaje de la glosa ordinaria al Digesto D.3,4,7; e s ­
te pasaje dice lo siguiente: "iOuod cuiuscumque universita- 
tis nomine l.sicut municipium".El citado texto aparece reco- 
gido en su totalidad por Santiago Panizo Orallo, tras con- 
trastarlo con un incunable de la catedral de Côrdoba (41) 
lo f i ja en los siguientes términos; Nomen Universitates... 
"Item quid si nullus ommino remansit. Resp. Jo. Solutum 
esse collegium et res in nullius sint sicut et hereditarie; 
sed tamen si postea auctoritate domini papae vel eius ad 
quem spectat cuna ciusdera collegii instituatur aliquis in 
eodem collegio iuris artificio finguntur istius fuisse... 
Licet quidam archiepiscopus Moyse ipsos parietos possidere 
dixerit etiam durante collegio, quod durissum est dice­
re ... . Posset tamen pro Moyse allegari quod plurium dicitur 
ecclesia ipse locus parietibus incundatus et etiam conserva- 
tus est alius dicitur ecclesia ius habere et possidere et 
vendicare... Unde videtur quod talis locus vel parietes 
possideant etiam durante collegio et vendicent per praela- 
tos tanquam quilibet privatus per procuratorem vel colinum" 
A este respecto, Giovanni Bosiano afirma que el"Colle­
gium" queda disuelto, en caso de desapariciôn de los miem­
bros que lo componen, ahora bien, <i,qué pasa posteriormente 
si mediante una constituciôn se recompone?. Segûn este autor, 
el colegio vuelve a existir y se considéra que la titulari­
dad de los bienes no ha cesado durante este tiempo interme-
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dio. Esto obviamente se aicanza mediante una ficciôn busca- 
da para explicar esta situaciôn (42), pues, los glosadores 
rechazan como ya hemos visto, que como afirmô con pensamien­
to arcaico Moyses, arzobispo de Râvena, la titularidad de 
los bienes permanezca en las paredes de la Iglesia.
Como veremos distinta es la posiciôn que mantienen 
los canonistas, y por su influencia los comentaristas, en 
el caso de los "Corpus Clericorum", aqul y teniendo en cuen­
ta la visiôn institucional que sobre la iglesia mantienen 
los estudiosos del derecho canônico por influencia del pensa­
miento que a partir de S. Pablo contempla a esta como algo 
mâs que una mera asociaciôn de fieles, def ienden que al 
extinguirse este tipo de Corpus la subjetividad de éste 
permanece en Cristo (43).
Asi, un autor muy posterior como es Bartolo de Saxofe- 
rrato (44) comentando el pensamiento de Sinibaldo Flisco 
se adhiere a esta idea y dice "De causa possesioni et pro- 
prietatis, cum super: ex his praecipinus et propter hos
dicimus quod quantum cumque moriatur praelatus et omnes 
clerici ecclesiae, tamen propietas et possessio remanet 
penes Christum qui vivit in actor num, vel penes universa- 
les vel singularem ecclesiam, quae nunquaun moritur nec un- 
quam nulla". La "ecclesia" como nos indica Santiago Panizo 
no se extingue, sino que su sub jetividad permauiece bien en 
Cristo, en la Iglesia universal o en las iglesias singula- 
res.
Como hemos destacado se exigia por parte de la doctri-
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na romana la existencia de al menos 3 miembros para que 
hubiese colegio, la glosa se planted el caso de que los 
miembros del mismo se redujesen a uno solo ^Pervive enton- 
ces la universitas? y si pervive i,en virtud de que lo ha­
ce? .
La glosa trata este tema en el comentario a D.3.4,7,2, 
afirmando que "per cum retinetur ius universitatis, licet 
per unum ab initio constitui nen possit universitas sed 
per tres". En un muy posterior comentario Bartolo dira asi- 
mismo, que "Si unus solus permanet, ius et nomen universi­
tatis conservât in illo". El sentido de la frase, es pues, 
que la "universitates" actûa a través del ûnico supervivien- 
te, esta es una idea muy ligada a la de representaciôn, 
concepto éste que como veremos también fue aceptado por 
los autores medievales respecto a las"universitates". Accur- 
sio en esta linea nos dira que "unde videtur quod talis 
locus vel parietes possideant etiam durante collegio et 
Vendicent per praelatos tanquam quilihet privatus per procu­
ratorem vel colonum". Segûn esto el obispo o prelado actûa 
en representaciôn de la Iglesia. De aqul se pasarâ pronto 
a la materializaciôn de la idea de "personas representata" 
idea esta présente en los canonistas como Sinibaldo de Fies- 
chi y cuya expresiôn en estos términos aparece claramente 
en el comentarista Cino de Pistoia quien la recibe de la 
escuela frauicesa de Orleans (45). Cino de Pistoia en su 
comentario al côdigo dice "Primo (quaerit glossa) an orpha- 
notrophus possit repetare expensas factas de suo propio
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circa orphanos alendos. Glossa die i t quod non. Pet dicit 
quod cut impendit de bonis hospitalis tunc non imputât eis; 
aut expendit de suis bonis propriis et tunc non repetet 
ab eis, sed répétât ab ipso hospitali, quod at persona rea- 
presentata".
Aqui, el autor italiano, hace referencia a Petrus de 
Bellapertica quien en un texto sobre la Orphanotrophis men- 
ciona igualmente la Persona reopresentata. Segûn Panizo 
esta expresiôn de Persona reopresentata referida a la Per­
sona juridica, se debe a la escuela de Orleans, pudiendo 
ser a su juicio, una expresiôn existante desde el princi­
pio sin atreverse a atribuirla ni a Joanes de Monciano, 
a Jacobus de Ravanis o Petrus de Bellapertica (46).
Ill LA INFLUENCIA PE LA CONCEPCION PE IGLESIA EN EL TEMA
QUE NOS OCUPA: LA NOCION DE CORPUS MYSTICHUM
Si coincidimos con Franc Wieacker cuando opina que
el pensamiento juridico europeo tiene sus raices en Roma, 
el cristianismo y la nueva fuerza vital de los pueblos ger­
mânicos debemos emalizar la aportaciôn de la Iglesia al
punto que nos ocupa (47), tras haber visto las otras dos.
Esta aportaciôn ha consistido en algo mâs que servir 
de puente para que el pensamiento antiguo de Roma llegase 
hasta el renacimiento como tienden a reconocer muchos de 
los pensadores que podemos calificar como laicos (48). No
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pensamos que dicha labor es solo un refugio que conservé 
en las épocas bârbaras un tesoro cultural para luego al 
cabo de los siglos entregârselo a otros hombres coinprensi- 
vos de su verdadero valor, aunque coincidimos con !». Pani- 
zo Orallo en que aunque ésta hubiese sido la ûnica funciôn 
de la Iglesia, también la humanIdad tendrla que estarle 
agradecida, pero esta posiciôn supone olvidar la labor de 
creaciôn que en todos los campos realizaron los hombres 
del medievo y, en especial, aquéllos ligados a aiguna acti- 
vidad eclesial (49).
Si esto es cierto en muchos aspectos, aâs lo es en 
el juridico donde la Iglesia mantuvo un deredio vivo duran­
te todas estas épocas y un esquema de organizaciôn centrali- 
zada heredado del Imperio Romane, y dentro de la esfera ju- 
ridica es en el tema de las personas juridicas donde el 
razonamiento canônico tendra una de sus cumbres nâs desta- 
cadas.
Las razones que explican esto son varias; en primer 
lugar, la riquisima vida asociativa de la Iglesia darâ lu- 
gar a un sin fin de instituciones dedicadas a las mâs varia- 
das actividades, pero sobre todo, a la caridad, planteando 
entonces una serie de problemas practices que los juristas 
tienen que resolver; en segundo lugar, el principal motivo 
de desarrollo de la concepciôn eclesiâstica de persona ju- 
rldica y su aportaciôn al concepto general procédera de 
la propia concepciôn de la Iglesia y su funciôn en la tie- 
rra. Esta idea surgira primero en el campo teolôgico y de
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este pasarâ a la esfera juridica donde darâ lugar a una 
concepciôn extraordinariaunente rica y evolucionada (50).
La base de esta nociôn primero desarrollada por la 
teologia cristiana esta en S. Pablo; Santiago Panizo desta- 
ca varios textos del mismo como base de esta idea, entre 
ellos, podemos citar los siguientes:
De la Epistola a los romanos cap. 12, 15: "Asi noso-
tros, siendo muchos, formâmes un solo cuerpo en Cristo, 
pero cada miembro esta al servicio de los demâs miembros".
De la Epistola primera a los Corintios, 10,17 y 12,12: 
"Porque el pan es uno, somos muchos un solo cuerpo en Cris­
to ; del mismo modo que el cuerpo es uno, aunque tiene mu­
chos miembros y todos los miembros del cuerpo, con ser mu­
chos, forman un cuerpo, asi también Cristo. Porque todos 
nosotros fuimos bautizados en un solo espiritu para formar 
un solo cuerpo".
De la Epistola a los Efesios 1,23 y 4,4: "Lo constitu- 
yô a El (Cristo) como cabeza sobre todas las cosas delà 
Iglesia, la cual es el cuerpo de El; no hay mâs que un solo 
cuerpo y un solo espiritu".
De la Epistola a los Efesios 4,12 y 5,30: "A unos cons- 
tituyô apôstoles, a otros profetas, a otros pastores y doc- 
tores, a fin de perfeccionar a los cristianos en la obra 
de su ministerio y en la edificaciôn del cuerpo de Cristo, 
hasta que todos lleguemos a la unidad; somos miembros de 
su cuerpo".
De la Epistola a los Colosenses, 1,18; 1,24 y 3,15:
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"El es también la cabeza del cuerpo de la iglesia. . . ; Com­
plete en mi lo que falta a las tribulaciones de Cristo por 
su cuerpo que es la Iglesia: igualmente la paz de Cristo
reina en nuestros corazones, en los que fuisteis llamados 
a construir un cuerpo ûnico".
Esta idea de San Pablo sobre la Iglesia sufre en los 
diverses textos una importante evoluciôn pasando de consi- 
derar a la misma, como reunion de gente hasta un concepto 
misterioso en el que "La ecclesia es el misterio o âmbito 
del misterio de Cristo, que se realiza en dos pianos : La
tierra y el cielo" (51).
Esta alegoria construida por San Pablo tiende a indi- 
car la unidad de los cristianos en el fin comûn de la salva- 
ciôn. No se trata en absolute de una unidad de todos los 
fieles en un mismo cuerpo fisico en Cristo, como muy bien 
destacaron los Papas, en especial Pio XII en la "Enciclica 
Mystici Corporis Christi", sine de una union mistica.
Esta concepciôn que Ferrara llamarà: "Alegôrico-reli-
giosa" permite ver a la Iglesia como algo mâs que una con- 
junciôn de fieles unidos por un interés comûn que al ser 
pues "corporaciôn" podriain gobernarla a su antojo. Gracias a 
esta idea paulina se explica como la iglesia es una "funda- 
ciôn" de Dios en la tierra que trasciende, es obvio, sus 
elementos singulares (52). La visiôn institucional que ex- 
presada en el concepto de "Corpus Misticy Christi", estamos 
describiendo estaba plenamente instituida ya en la patristi- 
ca e influye en la organizaciôn de la Iglesia casi desde
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sus origenes. No puede pues, sorprendernos que sobre la 
base de las figuras juridicas relacionadas con la persona 
juridica que el derecho canônico recibiô de Roma, este nue- 
vo elemento actuase de forma concluyente. Asi ayudô a la 
superaciôn de la postura simple que respecto a la interpre- 
taciôn de los textos romanos mantenian los glosadores.
El salto de esta idea del campo teolôgico al juridico 
fue extraordinariamente fecundo y produjo el efecto de que 
se considerase que las personas juridicas eran algo mâs 
que la mera suma de sus miembros, en palabras de Gaetano 
Catalano: "le metafore risalenti alla patristica, che scor-
gono nella congregatio fidelium, il corpus Mysticum Christi 
e nella chiesa la mater fidelium y la Sponsa Christi trans- 
ferite del campo teolôgico a quello giuridico, forniscono 
il materiale semantico che faciliterâ la formulazione dell' 
idea di un'astratta personalitâ distinta dalla mera somma 
o tottalitâ dei componenti" (53).
Este nuevo concepto de instituciôn a juicio de Ferrara 
tiende a introducirse en todas las formas de asociaciôn, 
con lo que modifica la concepciôn de las personas juridi­
cas e"imprime un carâcter especial a todas las personas ju­
ridicas" (54).
La diferencia entre los autores canonistas y los glo­
sadores no vendrâ sôlo marcada por el paso de esta nociôn 
eclesiâstica en los primeros. La propia naturaleza del ma­
terial sobre el que trabajan incidirâ también en la distin­
ta visiôn del derecho y forma de trabajo respecto a los 
glosadores.
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En efecto, los autores canonistas trabajan sobre un 
derecho vivo que surge y se modifica a la vez que ellos 
lo estudian; la fuente legislativa del Papado esta en fun- 
cionamiento, mientras que como vimos, las fuentes justinia- 
neas son un derecho inaunovible; asi mientras gran parte 
de la energia de los glosadores se pierde en intentar armo- 
nizar lo que résulta a todas luces inarmonizable, los cano­
nistas esforzados sobre el "Concordia discordantium cano- 
num", las Decretales Gregorii IX; el"Liber sextus"de Bonifa­
cio VIII o las Clementinas de Clemente V van a obtener re- 
sultados de distinto tipo (55) y de superior nivel. La acti- 
vidad de los canonistas encuentra, sin embargo, una dificul- 
tad destacada entre otros autores por Calasso. Si la organi­
zaciôn eclesiâstica y sus fundamentos teolôgicos favorecie- 
ron su actividad en los aspectos que hemos visto, también 
la dificultaron. No es descubrir nada, afirmar que el dere­
cho de la Iglesia estâ subordinado a los fines sobrenatura- 
les de la misma, asi lo canônico aparecerâ estrechamente 
unido a lo teolôgico, por eso, los canonistas se verân asi 
obligados a no perder de vista el fuero interno de los "Ne- 
gotia ecclesiastica ni el juicio de Dios" (56).
El concepto de instituciôn es plenamente canônico como hemos 
visto y surge respecto a la Iglesia universal. Las Iglesias 
locales se organizan asimismo a su imagen, constituyendo 
instituciones implamtadas localmente por una voluntad supe­
rior que es la eclesiâstica. Por otra parte, los canonistas 
van a espiritualizar una primitiva idea germânica que como
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dice Ferrara "coaligaba esferas juridicas a unidades de 
lugar objetivas" (57). Hemos visto como en virtud de esta 
postura iglesias y entes similares como fabrica eran trata- 
dos como sujetos de derecho. Los canonistas, como decimos, 
proceden a espiritualizar esta nociôn. De esta forma la 
Iglesia procédera a individualizar fines con un patrimonio 
y a caracterizarlos como institutos. Esta concepciôn insti- 
tucionalista llegarâ hasta las estructuras corporativas 
como monasterios o capitulos con los efectos sobre su régi- 
men juridico, sobre todo, en caso de disoluciôn, que obser- 
varemos mâs adelante.
Entre los decretalistas, o canonistas estudiosos de 
las decretales, como Godoffredo de Trani, Enrique de Susa, 
Sinibaldo de Rieschi; es el ultimo quien ha realizado una 
aportaciôn mâs destacada al estudio de la personalidad ju­
ridica.
Su labor teôrica tuvo una grsui importancia en el desa­
rrollo del concepto, siendo considerado la cumbre del rena- 
cimiento medieval sobre este tema, con notable influencia 
en las etapas sucesivas.
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IV LA ELABORACION DEL CONCEPTO DE PERSONA FICTA EN SINIBAL­
DO FLISCO
4.1. EL AUTOR Y SU OBRA
Su peso teôrico fue tal que se le ha considerado verda­
dero formulador de la teoria de la ficciôn, esto ha servido 
para enturbiar la comprensiôn de sus verdaderas posiciones 
en este tema. En efecto, su obra se vio inmersa en las dis- 
cusiones que sobre la naturaleza de las personas juridicas 
se han producido en los siglos XIX y XX, y como consecuen- 
cia se le han acabado imputando posiciones que no pudo 
defender (58).
Sinibaldo de Fieschi naciô en el seno de una familia
noble de Génova, los Fliscos, fue conde de Ravaque, estudio 
Leyes en Bolonia, matriculândose en dicha universidad entre 
1213-1214, probablemente permaneciô alli hasta 1225, pues 
en 1226 pasa a la Cancilleria Pontif icia, Honorio III le 
nombrô Obispo de Albenga y Vice-Canciller de la Iglesia
de Roma; Gregorio IX le promoviô al cargo de Cardenal pres- 
bitero en San Lorenzo in Lucina. Tras la muerte de Celesti- 
na IV, Sinibaldo de Fieschi fue elegido Papa el dia 25 de 
junio de 1243, adoptando el nombre de Inocencio IV. Duran­
te su Pontificado se enfrenô con el Emperador Federico II, 
lo que le llevô a tener que emigrar a Francia y excomulgar y 
deponer al citado emperador de su trono.
En el âmbito eclesial el acontecimiento mâs importante
de su pontificado fue la celebraciôn del I Concilio de Lyon 
desde el 28 de junio de 1245 hasta el 17 de julio de ese
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mismo ano. Junto a los asuntos mâs eclesiales o de politica 
general de aquella época, como la reforma de la Iglesia, 
la amenaza sarracena, el problema imperial...; el concilio 
tratô un tema de gran importancia para la materia que nos 
ocupa. El Papa habia venido mostrando su disconformidad 
con la posibilidad teôrica de excomulgar "corpus" y "univer- 
sitas", habida cuenta, y esto es importante, de que se tra- 
taba de una pena espiritual y que por lo tanto, no podia 
aplicarse a entes sin aima inmortal, como eran las ciuda- 
des segûn opiniôn pacifica de la época. La tesis del Papa 
se impuso en el concilio y asi éste terminé con la funesta 
prâctica de estas excomuniones que por la gran contradic- 
ciôn que hemos senalado antes, provocaba el escândalo de 
privar de bienes espirituales a aimas inocentes, actitud 
obviamente insostenible. Después veremos el alcance de esta 
postura de Sinibaldo y su relaciôn con la posibilidad de 
imponer o no penas temporales a los "corpus" y "universi- 
tas" que es, como senalaremos, un asunto distinto.
En cuanto a su aportaciôn a la doctrina canônica, la 
obra de Sinibaldo incluye obras teôricas y documentes ofi- 
ciales de su época de Pontificado.
Entre las primeras hay un tratado "De exceptionibus", 
realizado en su época juvenil de Bolonia. El Apologetium 
identificado con la enciclica "Aeger cui levia" es atribui- 
do por algunos autores a Sinibaldo aunque se encuentra res­
pecto a las obras principales discrepancias de estilo y 
de ideologia.
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Entre las segundas estân 3 colecciones de decretales 
promulgadas durante su tiempo de pontificado, hay una pri­
mera colecciôn de 22 capitulos publicada mediante la bula 
"cum-nupe". Se trata de parte de las decisiones del Conci­
lio Lugdunense y fueron recogidos en el libro sexto de las 
Decretales.
También de esta indole es la constituciôn "Romana 
Iglesia" proraulgada por la bula "cum inter". Finalmente 
el Papa reuniô las dos colecciones anteriores y otros capi­
tulos nuevos publicando por medio de la bula "Ad explican- 
dos modos" una tercera colecciôn que constaba de 22 capitu­
los de la primera colecciôn, 11 de la segunda, y 8 nuevos. 
Recoge S. Panizo Orallo también otra serie de obras del 
Papa al que nos referimos, destacando entre ellas la "Re- 
gesta" y la "Epistolae" siendo las primeras cartas, documen­
tes oficiales y las segundas colecciones de cartas. La obra 
fundamental de Sinibaldo Flisco sera el "Apparatus in Quin- 
que Librus Decretalium", el cual se trata como su mismo 
nombre indica de un comentario a las decretales constituyen­
do para muchos autores un inmejorable comentario (60).
Su fecha de apariciôn es posterior al importante conci­
lio Lugdunense, y del mismo se han hecho varias ediciones 
destacando las de "Estrasburgo 1477, las de Venecia en 
1481, 1491 y 1495, Ulma en 1491, Lyon 1525 y Venecia 1570.
Los autores de la época acogieron la obra muy elogiosamen- 
te, asi se manifiesta Bernardo Composte1ano, El Hostiense. 
"Dicit Hostiensis in c. solet, de Sent. Excommin 6* quae
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refert ibi Joan. And se multuties audivisse ab Innocencio 
quod nolebat quod istae suae glossae facerent Jus", Juan 
Andres, el Panormitano. Ancharano.
Entre los tratadistas contemporaneos la opinion ha 
sido igualmente favorable, por ejemplo, Francisco Ferrara 
afirma que: "Brilla especialmente entre todos la figura
de Sinibaldo de Fieschi, que fue el Papa Inocencio IV, que
■■V
con genial intuiciôn penetrô la esencia de la teoria, desa- 
rrollândola con fuerte ingenio hasta en sus mâs minimos 
particulares" (61).
4.2. EL TERMING PERSONA EN SINIBALDO D£ FIESCHI
Una de las "novedades" que respecto al tema que nos 
ocupa van a aparecer durante el periodo medieval, es la 
generalizacion del uso del término "Persona" para referir- 
se a los sujetos de derecho que venimos tratando. Esta gene­
ral izaciôn culminarâ con la consagraciôn del término "Perso­
na Juridica" hoy en dia hegemônico. Claro estâ que éste 
ultimo término alcanzarâ su predominio varios siglos mâs 
tarde.
Hemos visto el proceso de evoluciôn del citado término 
desde la màscara del teatro griego, pasando por la designa- 
ciôn del personaje teatral, la funciôn que el hombre repré­
senta en la vida hasta la designaciôn del mismo hombre. 
Como también sabemos el término persona no se utilizô en 
Roma con el significado que adquiriô mâs adelante (62).
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Como persona en todo caso, se designaba al ser humano, por 
eso, en los escasos textos que relacionan o parecen que 
relacionan ser persona con centros de imputaciones de rela- 
ciones juridicas parece que lo que tenemos es una metafora 
(63), asi en D.46/1,22. "Mortuo reo promittendi et aute 
aditam hereditatem fideijussos accipi potest quia hérédi­
tés personae vice fungitur, sicuti municipium et Decuria 
et sociétés".
Lo que nos dice este texto como hemos estudiado es 
que esta instituciôn anômala de la herencia yacente se com­
porta como otras situaciones juridicas como son el"munici­
pium","decuria" y"societas".
Aunque no admitamos que la voz persona se refiriô en 
Roma a la instituciôn que estudiamos, es indudable que de 
textos como éste parte la linea que llevô a la util izaciôn 
de esta palabra en el sentido actual. En la Edad Media el 
término persona se usô, esencialmente, para referirse a la 
persona fisica como sucedla en las Decretales, también tie­
ne gran importancia en la extensiôn del término a una deno- 
taciôn mâs amplia toda la elaboraciôn teolôgica sobre la 
Santisima Trinidad, y en este punto no podemos sino refe- 
rirnos a la definiciôn de Boecio (ya citada) recogida por 
S an to Tomâs en la Sununa Teolôgica (64).
Sinibaldo de Fieschi usa el término persona referida 
a la mâs usual acepciôn de ser humano en multitud de ocasio- 
nes. S. Panizo Orallo (65) destaca varios pasajes donde 
podemos observar esta referencia entre ellos A.C.13,1,33;
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C.55,11,19; C .53,X,V,39. Aunque no acunô el término "perso­
na ficta" que es posterior, usa la palabra persona dos 
veces para referirse a centros de imputaciones juridicas 
que no son personas individuales. En uno de los textos se 
refiere a la Iglesia universal, ya hemos indicado en este 
sentido el peso que la elaboraciôn teolôgica sobre la espe­
cial conformaciôn de la Iglesia y su visiôn en la tierra = 
tiene en el aspecto de superar las cualidades de una mera 
asociaciôn de individuos, Asi en C.49, X,V,39 y refiriéndo- 
se, como hemos dicho, a la Iglesia universal, Sinibaldo 
dira: "hoc privilegium Christus Petro in persona ecclesiae
concessit". En A.C.27,X ,111,39 al comentar ecclesia y ora- 
torium "cum locus sacer sit, et in potestate Episcopi, et 
certam personam habet, quae visitanda est"; en este texto 
la palabra persona se refiere a la iglesia particular titu­
lar del derecho de visita del Obispo (66). No parece pues, 
por la escasez de referencias recogidas que el término per­
sona sea el dominante, ni en Sinibaldo ni en los autores 
anteriores; como en Roma es eide "universitas" el que en- 
contraremos con mâs abundancia y con este sentido univoco 
(67). El peso que a este término otorga Ore s t ano en lo que 
hemos denominado marcha hacia la abstracciôn es igualmente 
destacada por Santiago Panizo Orallo (68).
Por otra parte, éste serâ el término que los glosado­
res usarân para denominar a las agrupaciones de base perso­
nal (como sucediô en un principio en Roma donde se referla 
al conjunto mismo de los componentes).
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En Sinibaldo Flisco el término universitas aparece en­
tre otros en los siguientes pasajes:
C.8,X,1,2: "de aliis tamen universitatibus sati potest
dici quod super rebus suis possent facere statuta... uni- 
vers.1 tates autem quae habent iurisdictionem possunt statu­
te facere super omnibus, quae ad iurisdictionem suam per­
tinent" ( 69 ) .
C.1,X,1,39: Syndicus est qui pro universitate agit":
C.14,X,11,1, "Cum universitas sit unum corpus, quemde om­
nia et diversa capita eiusdem universitates agent si ul 
vel détendent". C .6,X,II,7 "Universitas autem proppia 
dicitur constituera procuratorem in re proppia universita-
tis. Item actore constituit universitas in rebus non
suis".
C.3 . x . 1,31; "et intellige de ilia universitate quae
constituta per superiores sic quod sit universitas, non 
si tôt homines essent simul collecti, quod sunt Romae 
et non haberent expressum vel taciturn consensum a supe- 
riore, quod esset universitas, non possent sibi iudicem fa­
cere :
C.52.X,V,39: "Universitas, sicut est capitulum, popu-
lus, gens et huius modi nomine sunt iuris et non persona- 
rum; et ideo non cadit in earn excommunicatio".
De los pasajes anteriormente descritos, podemos dedu-
cir que el término "universitas" era el mâs util izado
para referirse a las personas colectivas, no sôlo por 
Sinibaldo, sino en general por todos los autores de la
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época. Ahora bien, no se trata del ûnico término empleado 
con asiduidad. Asi también debemos referirnos a la voz 
"Corpus":
"Teniendo en cuenta que la terminologia medieval se- 
guia a la romana, modelo de su quehacer juridico apare­
ce el término "Corpus" (70). Hemos visto también el pro­
ceso de este término igualmente inmerso en el caunino 
hacia la abstracciôn. Vimos como procédé al contrario de 
"universitas" (que aparece siempre en la linea de colecti- 
vidad) de una referencia a lo individual bastante mâs con- 
creta en su origen que el otro término que como sabemos 
procédé también de lo individual que es el ya estudiado de 
persona.
Segûn Santiago Panizo Orallo (71) es la base personal 
(de carâcter antropomôrfico) de esta palabra la que permite 
humanizar o atribuir cualidades del individuo a los entes 
unificantes de base personal. Son numerosos los textos ro­
manos que ya hemos recogido donde se relaciona el término 
"Corpus" con centros de imputaciones de relaciones juri­
dicas, a ellos nos remitimos y en especial al estudio del 
profesor Orestano tantas veces citado. También hemos visto 
el especial significado de la palabra "Corpus" en relaciôn 
con la organizaciôn eclesial, el concepto de "Corpus Mhysti- 
cum Christi", que pone en relaciôn la "caput" que es Cristo 
con la Iglesia que es el cuerpo mistico. La inf luencia de 
este concepto en el camino hacia la abstracciôn del uso 
del término "Corpus" (que ya lo era bastante) es destacada
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por un gran numéro de autores. Esto hace mâs fâcil a los 
estudiosos contemplar una visiôn mâs abstracta de aquello 
a lo que se refiere esta voz, habida cuenta de que es tam­
bién utilizada en otros campos para indicar una entidad 
de naturaleza mistica (72). En Inocencio IV la palabra "Cor­
pus" aparece en sus varios significados: asi en relaciôn
con el cuerpo humano en 5,C ,52,X ,V,39, donde dice: "Item
videtur quod etiam in corpore qui s pro alio". También cita 
S. Panizo Orallo (73) un texto en que la contraposiciôn 
entre "universitas" y "corpus" quiere indicar las diferen- 
cias entre el modo de actuar de las personas fIsicas y de 
las personas juridicas. Es en C .64,X,V,39 cuando dice "uni­
versitas. . .consensum alicuius facto praestare, pro aliquo 
suo menbro, non potest, eum consensus corporis nec corpus 
habeat". Pero teunbién hay textos con referencias hacia en­
tes mâs abstractos asi en C . 14,X, V, 31 dice que la "societas 
es plurium corporum inter se distantium uno nomine ei depu- 
tato collectio".
También sobre la relaciôn corpus-universitas C .14,X ,
11,1.
En relaciôn con toda esta serie de figuras séria conve- 
niente antes de pasar al propio anâlisis del concepto gene­
ral de persona juridica observar la definiciôn que çl pro­
pio Sinibaldo nos da del término "Societas":
Probablemente la definiciôn mâs compléta de "societas" 
que tenemos de Sinibaldo Flisco sea la contenida en el co­
mentario de nuestro autor en C . 14, X, V, 31, aqul nos dice
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"est plurium corporum inter se distantium uno nomine ei 
deputato collectio" (7A).
En el examen de esta definiciôn que hace Santiago Pani­
zo Orallo se gula por el anâlisis del término "corpus" y de 
la especificaciôn de "inter se distantium" que hace Ricardo 
Orestano (75).
Observa como en el proceso que hemos mencionado de 
abstracciôn los "corpora ex distantibus" se incluyen entre 
las "res incorporales". No quiere decir esto que los roma­
nos piensen que se an cosas irreales, sino en todo caso, 
que su realidad es distinta de la que tienen las cosas cor- 
porales.
En la segunda parte de la definiciôn dice "uno nomine 
ei deputato", sabemos que el término"r.omen" servia como ele­
mento de designaciôn que en Roma tiene ademâs los caractè­
res de lo que Orestano denonima réalisme nominal, por lo 
que no tenemos porqué pensar que en este término "nomen" 
nos encontramos necesariaunente con la designaciôn de una 
abstracciôn (76).
Como sabemos la relaciôn realidad-lenguaje ha sido 
un importante tema de la Filosofia. Aûn hoy y segûn algunos 
autores existe esta tendencia a asimilar la cosa con el 
nombre que la denomina hasta el extreme de buscar entre 
ellas un nexo necesario, irrompible sin quebrar la misma 
esencia de aquéllo que denominamos.
Esta estrecha relaciôn se siente en el mundo romane 
y es la que permite a Santiago Panizo decir que "El valor
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unificador del "nomen" respecto de las situaciones complexi- 
vas no induce necesariamente la consideraciôn de las mismas 
en sentido abstracto, ni que el que tales situaciones con- 
sistan en un "iuris nomen" connota una privaciôn de mate- 
rialidad y concreciôn "concluyendo que "sean nomen iuris 
es perfectamente compaginable con una materialidad subya- 
cente a dicho nomen" (77).
Esta relaciôn en el mundo romano y también en el medie­
val ha pervivido en determinadas actitudes hasta nuestros 
dlas, esta actitud es denominada por Herman Kantorowicz 
"realismo verbal".
De esto podemos deducir que la utilizaciôn del término 
"nomen iuris" no implica que se suponga que la persona juri­
dica es artificio técnico creado a su gusto por la autori- 
dad; la misma ubicaciôn del pasaje con referencia a una 
abadesa (abbatissa Jotrensis) que protesta porque los pres- 
blteros de una iglesia de su jurisdicciôn pretenden "habere 
sigillum", y el hecho que la definiciôn se incluya en un 
pasaje donde junto a esta referencia a "societas" se contie- 
ne una enunciaciôn del derecho general de asociaciôn, que 
como hemos dicho estaba anunciado por la iglesia para el 
cumplimiento de fines justos y honestos, refuerza esta 
postura.
El conjunto de estas referencias se contiens en el 
•Apparatus". En el mismo se encuentra un magnlfico estudio 
sobre las personas juridicas. Este se encuentra disperse 
a lo largo de todo el comentario de las decretales que como
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ya hemos recogido constituye esta obra de Sinibaldo. No 
podemos esperar, por estas razones que indicamos y por la 
especial forma de comentar el derecho de la época, un estu­
dio sistemâtico, concentrado y libre de contradieciones 
como marcan los modernos cânones. Esta obra de Sinibaldo es , 
sin embargo, un salto cualitativo respecto a las posturas 
de los glosadores y esto es asi porque, mucho mâs libre 
de la mentalidad primitiva que embargaba a los juristas 
de la época inmediatamente anterior, Sinibaldo de Fieschi 
puede acercarse a los textos romanos con un espiritu mâs 
abierto y conectar con los mismos de una forma que con la 
perspectiva de los siglos podemos considerar muy 
acertada (78). Junto a la innegable cualidad personal como 
Jurista que convierte a Inocencio IV en una de esas raras 
figuras de una época que son objétp dé estudio y r.everén- 
cia muchos siglos después, otra serie de factores coadyu- 
dan a esta relevancia. El fundamental de ellos es el peso 
de la tradiciôn eclesial que habia destacado en el estudio 
sobre las personas juridicas, realizando una complicada 
legislaciôn sobre las mismas en aspectos tan fondamentales 
como la formaciôn de voluntad en ôrganos colegiales, repre- 
sentaciôn tanto de "universitas" de base corporativa como 
de base patrimonial y otros de este carâcter.
Esta rica vida asociativa plantea problemas que deben 
ser resueltos por el jurista pero que por una serie de im- 
plicaciones de gobierno se plantean de forma mâs acuciante 
al gobernante de la Iglesia, y no podemos olvidar a este
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respecto que Sinibaldo de Flisco siguiô una compléta carre­
ra eclesial pasando por toda una larga serie de puestos 
de responsabilidad hasta la suprema posiciôn de Sumo Ponti- 
fice de la Iglesia Romana; también debemos recordar que 
se supone que la época de redacciôn del "Apparatus" es pos­
terior, al Concilio de Lyon, es decir, cuando Sinibaldo 
era ya Papa (79).
Esta doble conjunciôn^ de tradiciôn eclesial con su 
posiciôn especial sobre la Iglesia que entraria como hemos 
visto toda la tradiciôn del "Corpus Mysticum", y rica vida 
asociativa, tanto de la Iglesia como de la sociedad de su 
época coinciden junto con un notable conocimiento de los 
textos romanos en la gran figura de Inocencio IV.
Esta sabia.aproximaciôn a los textos romanos de Sini­
baldo hace que enlace con las posiciones ficcionistas que 
hemos visto en este derecho (y hemos visto también hasta 
que punto las posturas romanas discrepan del que podiaunos 
llamar ficcionismo moderno) y que se le coloque como esta­
ba en la cadena que lleva hacia esta teoria en la edad mo­
de rna. Savigny y, sobre todo, Gierke se enfrascarlan en 
un anâlisis sobre el mismo que por los componentes ideolô- 
gicos en el esfuerzo de ambos, lleva a un oscurecimiento 
de la postura de Inocencio IV. Esta distorsiôn consiste 
en atribuir a Sinibaldo una defensa de la separaciôn entre 
la persona juridica y su elemento material, es decir, una 
Independencia de la ficciôn legal respecto a los componen­
tes, que no parece que sea muy defendible; pues en primer
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lugar no se daba en Roma y en segundo lugar tampoco se dio 
en el medievo, en este sentido dice Santiago Peuiizo en un 
pârrafo muy concluyente:
"Como se puede apreciar, la concepciôn de Sinibaldo de 
Fieschi dista mucho de considerar el nomen en cuanto uni- 
ficador del conjunto en un sentido filosôfico nominalis- 
ta; y dista mucho también de considerarlo un puro instrumen­
te técnico manejado al arbitrio del orden juridico sin cone 
xiones reales. Ciertamente, estamos caminando en una linea 
de abstracciôn... pero no se 'trata de una abstracciôn to­
tal, puesto que nunca se pierde de vista el apoyo real en 
que se afirma el conjunto. El elemento ficciôn estâ induda- 
blemente présente en la concepciôn de Sinibaldo, pero su 
idea dista completamente del sentido de ficciôn, que encon­
tramos en Savigny y que Gierke atribuye a este decretalis- 
ta. Sinibaldo da muestras, como vemos, una vez mâs, de un 
sano realismo en su concepciôn de la persona juridica" 
(80).
El instrumente técnico "persona juridica" exige pues, 
una relaciôn con su elemento material que justifica su existen 
cia, no se fundamenta,pues,la misma en un capricho del legis 
lador, ni tampoco en un uso arbitrario de este instrumente 
tendente, tem sôlo, a obtener un determinado resultado. Ejemplo 
de esto lo tenemos en la visiôn institucional de la'bclesia". 
Sabemos que en caso de desapariciôn de los elementos perso- 
nales de la misma su subjetividad permemecerâ trascendida 
en Cristo. Pero esto sucede en situaciones excepcionales,
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Sinibaldo destaca el elemento personal en multitud de oca- 
siones, y en especial, cuando desaparecen las "eclesias" 
singulares (81). En este sentido, dice en un comentario a 
C.2,X,V,32 (82) que la Iglesia singular puede desaparecer
por varias causas y estudia la relevamcia del elemento per­
sonal en todas ellas. Asi en el caso de destrucciôn de la 
Iglesia por los enemigos, pervive ésta debido a que "alli 
permanecen los antiguos clérigos", circunstancia parecida 
se produce en el caso de traslado por orden de un superior, 
en caso de supresiôn por un acto de autoridad "nullus debet 
vocarit clericus illius ecclesiae vel municipes illius lo­
ci". En el caso de opresiôn tirânica, tan usual en la tur- 
bulenta época que mencionamos con severos enfrentaunientos 
sobre la Iglesia y su control, la Iglesia mantiene sus bie 
nés y sus clérigos a pesar de la acciôn del tirano" (83).
Vemos pues que, Sinibaldo nunca pierde de vista el 
sustrato material no sôlo de la iglesia, sino de todas las 
personas juridicas que estudia.
Superada, como hemos visto, la posiciôn de los glosado­
res que consideran que la "universitas" coincide con sus 
elementos, Sinibaldo, a través de una correcta interpretaciôn 
de D.50,16,35, pero sobre todo de (D.3,4,7,2) en donde se 
admite la persistencia de la persona juridica aunque se 
reduzcan sus elementos a uno solo, estudia el caso en que 
uno solo de los miembros acuda a la elecciôn de cargos de 
la corporaciôn.
Supuesta negligencia en los demâs, Sinibaldo otorga 
en su comentario a C . 19 ,X, 1,6 que ese solo individuo puede
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elegir. No signif lea esto, sin embargo, que en todo caso 
el derecho de todos résida en uno; esta circunstancia 
sôlo se puede dar en casos excepcionales.
Esto significa por un lado, que se ha superado la posi­
ciôn que identifies estrictsunente la "universitas" con sus 
elementos, pero por otro lado, se mantiene una relaciôn 
muy estrecha con el componente material. En estos estudios 
de la elecciôn en la "universitas", se puede destacar la 
importancia que junto a la correcta interpretaciôn de los 
textos romanos, o precisamente ayudando a esta interpreta­
ciôn, tiene el elemento institucional que venimos anali- 
zando.
En cuanto al sustrato material de las personas juridi­
cas de base no personal lo ha estudiado también con gran 
inteligencia, Santiago Panizo Orallo, quien recoge toda 
una serie de figuras que a continuaciôn enumeraremos (84).
En cuanto a la "ecclesia" incluye en su obra el co­
mentario a C.27,11,29, donde dice que elelemento material 
de la misma estâ en el lugar sagrado con una s caracterls- 
ticas como son tener una dotaciôn astable, un fin consis­
tante en objetivos de orden pastoral y asistencial (85).
En dos comentarios a C.9,X,1,2,0,3,11,19 y 6.8,111:5 
y refiriéndose a la prebenda encuentra como elemento ma­
terial de la misma las posesiones "y un conjunto de de- 
rechos y deberes subsistante e institucionalizados, de 
naturaleza espiritual" (86).
El "officlum", tiene un contenido fuertemente institu-
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clonalizado consistente en un conjunto de funciones ecle- 
siâsticas y ministerios, agrupados unitariaunente (87).
En tercer lugar, podemos observar la figura de la Pa- 
roecia. En la misma, junto a los iura especialie destaca 
la presencia del pueblo que es el destinatario del servicio 
que presta esta instituciôn.
En su comentario a C.16 y 31, y respecto a la "cape- 
11a" (88) individualiza esta instituciôn respecto al monas- 
terio, pues los "jura capellae" se contraponen a los "jura 
monasterii" y son estos "jura capellae" la base fisica de 
la misma. El sustrato material del "hospital" (89) estâ 
compuesto por los elementos materiales del mismo y el con­
junto de derechos que se institucional iza; en este caso, 
como en los anteriormente estudiados observâmes que se pro­
duce en este tipo de figuras de base no colegial una sepa­
raciôn de la figura juridica en su conjunto, respecto a los 
elementos personales fisicos, y de éstos respecto a los 
elementos materiales. De esta forma, las personas fisicas 
en este tipo de instituciones no aparecen como elementos 
materiales, sino que cumplen dos tipos de funciones: o bien 
son ejecutores de la voluntad del fundador y del fin de 
la instituciôn en unos casos, o beneficiarios de una volun­
tad y de la funciôn de la instituciôn en otros.
En esta distinciôn entre elemento material y personal 
podemos ver una soluciôn al problema planteado en el dere­
cho romano, sobre todo en la época bizantina, en la que 
la gran apariciôn de instituciones de beneficiencia presen-
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tô dudas importauites respecto a estos entes de base no per­
sonal. Recordamos los interrogantes respecto a la situaciôn 
de los benef iciarios en la fundaciôn a bénéficie de los 
pobres que hemos tratado en paginas anteriores, y vemos co­
mo el elemento institucional y la elaboraciôn doctrinal ca­
nônica los superan distinguiendo claramente las personas 
juridicas de base colegial de estas otras que estaunos des­
cribiendo y dentro de estas diferenciando el elemento mate­
rial, de las personas f isicas que la sirven o que se bene- 
fician de la misma.
Asi nos dira S. Panizo que incluso en los casos en que 
personas fisicas aparecen como elemento material, y la 
figura no es colegial, cual es el caso de los feligreses 
en la parroquia, los elementos materiales tienen importan­
cia en cuanto "en ellos se concreta la entidad juridica ins­
titue ionalizada" (90).
El problema del nacimiento tiene una importancia funda­
mental en la formulaciôn del concepto de persona juridica. 
Asi, el momento a partir del cual podemos considerar que una 
persona juridica existe, viene mediatizado en los distintos 
autores por su opiniôn respecto a cual es la funciôn de la 
autoridad en el citado nacimiento; y esta funciôn de la 
autoridad es mayor o menor segûn se tenga una mâs amplia 
o estrecha confianza con las propias personas juri.dicas.
Segûn S. Panizo la doctrina eclesial sobre este tema 
estâ dominada por el convene imi en to de que el ' hombre en 
el cumplimiento de los fines que le son propios y en su
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desarrollo como tal tiene derecho a asociarse, adiora bien, 
no nos soluciona mucho esta explicaciôn la pregunta de que 
caractères debe tener la autorizaciôn, quién la otorga y 
con qué requisitos (91).
La actitud de Sinibaldo como la de sus antecesores 
y sus contemporaneos, estâ dominada por la continua referen­
cia a la idea romana. Se combina con esta referencia el na­
tural respeto que al criterio jerârquico se tienen en la 
orgainizaciôn eclesiâstica. No olvidemos por supuesto, el 
peso que la tantas veces repetida concepciôn de institu­
ciôn tiene a nuestro autor.
Por lo tanto, estâ claro que no basta la mera reunion 
de personas para que la autoridad deba suponer o reconocer 
la existencia de una persona juridica.
El texto fundamental sobre este tema, en nuestro au­
tor, es un comentario a C.3,X,I,31 (92). En el mismo, Sini­
baldo concluye que una "universitas" debe ser "Constituta 
per superiores", esta aprobaciôn puede consistir, como ya 
hemos visto también en el Derecho Romeuio, en una autoriza­
ciôn general a esa especie de personas, o en una autoriza­
ciôn especifica a cada persona en particular (93). Es de 
destacar que esta autorizaciôn puede ser también tâcita y 
se produce cuando la autoridad conoce una actuaciôn "ut co­
llegium" y la da por buena.
De esto podemos deducir que la autorizaciôn no es una 
mera constataciôn de existencia, un "nihil obitat" sino una 
verdadera concesiôn de personalidad.
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4.3. LA FORMACION DE VOLUNTAD EN EL SENO DE LOS ENTES CORPO-
RATIVOS
Singular importauncia tiene también el tema de la for- 
maciôn de la voluntad en las personas juridicas. En espe­
cial, en aquellas corpôQrativas.
Dos sistemas se h an seguido tradicionalmente para for- 
mar la voluntad de un ente colectivo, el de la unanimidad 
y el de la mayor!a. En el tiempo, la exigencia de la unani­
midad de todos los socios para formar la voluntad de este 
tipo de entes, es anterior.
En un a compléta identificaciôn entre persona y sus 
miembros, este sistema de unanimidad es la lôgica conse- 
cuencia de la no cesiôn de facultades al ente comûn; este 
sistema es el que se practicaba en las assmibleas pûblicas 
de los pueblos germânicos, de los espartanos y toda otra 
serie de comunidades, constituyendo un claro rasgo de primiti­
visme; en una extrapolaciôn en el actual derecho interna- 
cional podemos destacar como en las comunidades confédéra­
les o en las uniones de estados que no ceden soberanîa 
(véase comunidad econômica europea), este sistema de unani­
midad se exige en las decisiones fundaunentales.
Ya hemos visto la imposiciôn del sistema de mayorias 
en Roma como consecuencia de la superaciôn de la absoluta 
identificaciôn entre la instituciôn y sus componentes, 
este sistema estaba claramente impuesto en la época en que 
las asociaciones cristianas consiguieron el reconocimien-
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to pleno y cuando la Iglesia obtuvo su triunfo ideolôgico 
y politico. A pesar de esto, destaca S. Panizo como la Igle­
sia tardé casi XI siglos en adoptar el sistema de mayo­
rias .
La explicaciôn de esta aparente anomalia se encuentra 
en el fuerte carâcter carismâtico de una orgamizacién basa 
da en la revelaciôn como era la iglesia cristiana. Las 
ideas de Corpus Mhysticum de S. Pablo con la especial rela- 
ciôn entre el cuerpo iglesia y la Cabeza -Cristo incidie- 
ron en este sentido (94).
Con la invasion germânica se produce como hemos visto, 
la casi desapariciôn del derecho romano en Occidente. Es 
lôgico pues, que también desapareciese esta técnica de la 
mayoria en l a , formaciôn de voluntad en la "universitas" 
maxime cuando la ûnica instituciôn que mantiene aùn un alto 
tono intelectual y el recuerdo del pasado mâs o menos cla­
ro, que es como sabemos la iglesia, no lo habia incorpora- 
do a las formaciones de voluntad en su seno.
La evoluciôn viene en el ârea canônica a partir del 
S» XI, realizândose définitivamente el cambio oficialmen- 
te en el concilie de Letrân (95). La Iglesia a fin de proté­
ger su independencia en la crisis planteada por la lucha 
de las investiduras sustituye la elecciôn del Obispo por 
el "clero et populo" por la de "el capitulum catedrale" 
meuiteniendo la anterior situaciôn como una mera posibili- 
dad.
En el titulo "De electione et electi potestate" de
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las Decretales de Gregorio IX se contiene la reglamentacion 
sobre elecciones en la Iglesia, de la misma dériva S. Pani­
zo dos conclusiones (96):
a) Que la facultad de elegir Obispos esta en el "Capi­
tulum" definitivamente instaurada.
b) Que el principio de formaciôn de voluntad por mayo­
rias ha sido ya aceptado en estos momentos. Este 
principio de formaciôn de voluntad por mayorla no 
es absoluto, admite una serie de precisiones que 
realiza el mismo Sinibaldo en sus comentarios en 
esta materia.
As! en C .19,X,I,6 y en C.13,X,I,31 (97) comenta como
la "universitas" reducida a un solo miembro puede seguir 
existiendo (texto que como hemos visto coincide en la afir- 
maciôn romana y que es una de las bases de la concepciôn 
mâs ficcionista). La decisiôn en el caso de que fuese a 
la votaciôn un solo miembro de la "universitas", puede ser 
tomada por éste cuando los otros no hubiesen acudido por 
negligencia. La diferencia del Digesto, respecto a la postu- 
ra del autor medieval, se encontrarla en que mientras en 
el Texto Romano parece que lo que se afirma es que la "uni­
versitas" reducida a un solo miembro pervive, en el pasaje 
de Sinibaldo lo que se dice es que la decisiôn puede ser 
tomada por un solo miembro en determinadas circunstancias 
pero la base material de la persona juridica sigue consti- 
tuida por todos los componentes incluidos los ausentes. 
La segunda excepciôn al principio de mayoria que venimos
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analizando, es la de la denominada "sanioritas"•
La razôn de esta posiciôn que a continuaciôn describi- 
remos se encuentra a juicio de S. Panizo Orallo en una com- 
binaciôn en la iglesia de aspectos cualitativos con aspec- 
tos cuantitativos (98).
El criterio cualitativo fue consagrado por el conci­
lie Lateranense en 1179, y asi en las Decretales de Grego­
rio IX se recoge en C.X,1,X,11 (99).
Este principio de la "sanioritas" es extremadamente 
aleatorio. Consiste no solo en la exigencia de que triunfe 
la parte que tiene una mejor intenciôn sino en una exigen­
cia paralela de buenos resultados. De todas formas, el peso 
de la buena fe es concluyente y asi si la mayoria elige 
a sabiendas a .una persona indigna prevalece el criterio 
de la minoria, pero si cree que es digna, teniendo en cuen- 
ta su buena fe, prevalecerâ su criterio (100).
Es indudable que este principio tan dificil de valorar 
de la "sanioritas" era una puerta abierta a conf1ictos, 
precisaunente por su escasa concreciôn; no es extrano, por 
lo tanto, que se admitiese que hay una presunciôn "iuris 
tantum" de que la mayoria goza también de la "saniori­
tas". Esto obviamente lleva la carga de la prueba a la mi- 
noria, carga que se dificulta con el tiempo, pues cuando 
la mayoria es aplastante la presunciôn pasa a ser "iuris 
et de iure". Exactamente es en el concilie Lugtunense II 
cuando el papa Gregorio X confirma esta presunciôn (101).
Esta elaborada teoria de la decisiôn en las personas
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colectivas es una de las mejores aportaciones de la Iglesia 
a la teoria del Derecho' pocas veces se ha distinguido y 
se ha analizado tanto, buscandose una armonia entre un prin­
cipio de seguridad juridica (representado en este caso por 
la validez de la decision de las mayorias) y el respeto
al derecho de la minoria cusundo su intenciôn y celo es supe­
rior (102).
La depurada estructura eclesial y la importancia de 
sus decisiones en este periodo influye necesariamente en 
esta construcciôn que podiamos caracterizar como magnifi­
es.
No cabe duda que hay un fuerte elemento de ficciôn
en la misma, en primer lugar, esta présente este elemento
cuando se instituye a la decisiôn de un grupo, aunque mayo- 
ritario en la decisiôn de totalidad; pues como hemos visto, 
esto exige una conciencia de uniôn de los miembros en una 
unidad superior, diferente en cierto modo de los componen­
tes. Aùn mâs este elemento de ficciôn debe aparecer en el 
caso de que se instituya la voluntad de la minor-pars, aun­
que dotada de razôn, en voluntad de la instituciôn, presu- 
mir aqui que la voluntad de esta minoria es la voluntad 
del comûn exige una ficciôn innegable; por otra parte, se 
trasciende la elecciôn de los miembros que estân présentes 
debido a la exigencia de unas condiciones de buena fe que 
presentan a mi entender un innegable elemento teleolôgico; 
una subordinaciôn de la voluntad de la instituciôn a los 
fines de la Iglesia. Pero donde la presunciôn de formaciôn de
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voluntad aparece mâs claramente es en el anteriormente estudiado 
supuesto de que un individuo puede decidir por la totali­
dad de la asamblea; ya sabemos que son précisas una serie 
de condiciones de negligencia o mala fe en los ausentes 
para que se autorice este supuesto y que esto se hace no 
por criterios dogmâticos, sino prâcticos de funcionamiento 
de instituciones eclesiales, pero, ^cabe mayor ficciôn que 
hace? de la voluntad de un ùnico miembro présente la de la 
totalidad de la asamblea, por mucho que como dice Santia­
go Panizo se considéré que el elemento material sigue sien- 
do la totalidad de los miembros?
Otro caso ha sido destacado por Gierke como claro indi- 
cativo de la posiciôn ficcionista de Sinibaldo de Fieschi, 
es el caso de que en una misma persona fîsica confluyan 
dos titularidades distintas de derechos, el supuesto estu­
diado por Sinibaldo es el de un Obispo que a la vez es canô- 
nico, por lo que al darse una acumulaciôn de benef icios 
es como dice Panizo Orallo "titular de dos personas juridi­
cas".
El texto de Sinibaldo al que nos referimos es un co- 
mentario a C.13,X,1,31, siendo las palabras mâs revelado- 
ras aquéllas que nos dicen que "quod quiconque est episco- 
pus, sit canonicus, ita fingitur genera duas personas". 
Gierke (103) subraya el carâcter ficticio que supone hacer 
que un individuo tenga la titularidad de dos personas juri­
dicas y deduce de esto la naturaleza ficticia de la insti­
tuciôn.
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Panizo no esta de acuerdo con esta interpretaciôn y 
nos dice que "fingitur genere duas personas" no se refiere 
a la naturaleza de estas dos personas o titularidades de 
derechos, sino al soporte o titular de las mismas, y sha­
de : "si el verbo f ingitur tuviera como sujeto a las "cuas
personas" y no a "episcopus", séria diferente".
Como vemos, la discrepancia se centra en la referen­
d a  al elemento material (104) y la mayor o menor relation 
de la instituciôn con el mismo, sabemos como Panizo es rea- 
cio a admitir una ficciôn que pudiésemos denominar mocer- 
na y asi interpréta el texto en el sentido que el Obispo 
mediante una ficciôn puede portar dos personas y no que 
como las dos personas son de naturaleza ficticia puede ccin- 
cidir su titularidad con el Obispo.
De todas formas, esta posibilidad de que dos "perscnas 
fictas" coincidan en su titular es una de las caracteristi- 
cas fundamentales de lo que podriamos denominar la ficciôn 
medieval y permitiria en el terreno politico por ejemplo, 
explicar de una forma no estrictamente patrimonialista el 
hecho de que dos reinos distintos tuvieran el mismo titu­
lar o si se prefiere la misma cabeza sin que perdiesen, por 
ello, el carâcter de ser dos reinos separados.
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4.4. LA ACTUACIO.N DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA TEORIA
DE INOCENCIO IV
Tras ver la teoria depurada en extremo de los canonis- 
tas, especialmente Sinibaldo Flisco, sobre como formaban 
su voluntad las "universitas", conviene estudiar cômo ac- 
tûan las mismas. Asi nuestro objetivo sera ver si sigue 
Sinibaldo los ûltimos textos romanos o se mantiene cercano 
a posiciones germânicas (105).
En el comentario a C .64,X,V,39 Sinibaldo recoge el 
principio de que "Capitulum per se nihil facere potest nisi 
per membra sua". Esto esta en la linea de la doctrine roma­
na que ya hemos descrito anteriormente.
Las causas de las afirmaciones son, sin embargo, de 
naturaleza distinta, hemos hecho referencia cuando estudia- 
mos el derecho romano, a las dificultades de indole formai 
que tuvieron que superar los municipios primero, y luego 
las "universitas" para poder actuar, y como se fueron hacien- 
do lentamente concesiones en este sentido. Esta evoluciôn 
y qstas razones, para cuyo estudio nos remitimos a lo ante­
riormente descrito, no eran consideradas por Sinibaldo 
Flisco cuando éste hace su afirraaciôn anteriormente reco- 
gida. La explicaciôn de esta frase aparece en el mismo co­
mentario cuando dice "Si mandatur delegate quod cogat uni- 
versitatem facere solutionem debit; vel venditionem vel 
permutationem, vel quidquid aliud simile, cogendum sunt 
membra eius illi facto praestare consensum expressum et
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sic de omnibus aliis, quae consistunt in facto, quae per 
universitatem fieri non possunt".
Es decir, las razones por las que no puede actuar la 
"universitas" no son de carâcter sustancial y de naturale­
za juridica, sino de carâcter prâctico, pues obviamente 
no pueden realizar estos entes colectivos acciones que con- 
sistan en actos, al menos no directamente. Del texto dedu­
ce Santiago Panizo Orallo que a "sensu contrario" si pueden 
realizar o actuar en todo aquello que no consista en un 
"factum" (106).
La dif icultad de actuar surge tsunbién del hecho de 
que como se trata de una persona compuesta por una plurali- 
dad es mâs fâcil la acciôn a través de un représentante 
que hacer actuar reunidos a todos los componentes.
De esta forma, aunque Sinibaldo no incluye "muletas" 
explicativas y a la postre distorsionadoras en la afirma- 
ci 6n romana de que la "universitas" no puede actuar por 
si misma, vemos como en la explicaciôn del tema se aparta 
notablemente del sentido romano.
Nuestro autor distingue dos tipos de representaciones, 
una es la representaciôn llamada necesaria que es la que 
ostentan los obispos, los rectores y las personas principa­
les, otra es la que S. Panizo califica como normal y que 
es la nombrada corporativamente por las "universitas" y 
por los superiores de la misma.
En el primer tipo de representaciôn los ôrganos a los 
que nos hemos referido ven limitada su capacidad de obligar 
por el estatuto o norma juridica que régula su funciôn.
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Los représentantes del segundo tipo, por el contrario, 
tienen limitada su capacidad de obligar a la "universitas" 
en el mandato que reciben, segûn el sentido clâsico. Vere- 
mos mâs adelante como cuando los représentantes se extrali- 
mitan en este mandato, Sinibaldo critica que sea castigada 
la "universitas"; en el caso que veremos el jurista medie­
val se manifestarâ contra el castigo a toda la ciudad de 
Pavia.
A ojos de Francisco Ferrara junto a una intencionali- 
dad romana o mâs exactamente junto a esta referencia a los 
principios romanos pervive un sustrato germânico en toda 
la mentalidad de la época, con notable influencia incluso 
en Sinibaldo; de esta forma nos dice el italiano:
"Pero tan arraigada estaba la concepciôn opuesta que 
el ente se resuelve en sus miembros, que Inocencio estâ 
obligado a admitir que todos los miembros son représentan­
tes, y que por esto "quod capitulum aliquid, faciat, inte- 
lligendum est quod canonici et alia membra capituli illud 
faciant" (108).
También otorga Ferrara un carâcter extraordinariaimente 
amplio a la representaciôn y cita en apoyo de su teoria 
la régla canônica de que "Qui facit per aliam, est perinde 
ac si faciat per se ipsum" (libre sexto, de regius de Boni­
facio VIII). Ya hemos visto a este respecto como Sinibal­
do Flisco critica una excesiva extensiôn de la representa­
ciôn; y asi niega a los représentantes capacidad de obli­
gar a los miembros de la "universitas", cuando aquéllos
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habiendo sido elegidos para una deterr.inada cuestiôn hacen 
una cosa distinta de aquélla para la que fueron designados, 
y esta nueva actitud no es sometida a refrendo por los elec- 
tores.
Ligado con estos aspectos que tratamos en la persona 
juridica un tema ha levantado especial polémica por su im­
portancia en la época que estsunos viendo, se trata del de 
la capacidad de delinquir de las mismas.
Tal es la importancia de este punto que el profesor 
Federico de Castro lo considéra motor o base fundamental 
sobre la que se centré gran parte de la elaboraciôn del 
concepto.
Como dice en su articule "Formaciôn y de formaciôn del 
concepto de Persona juridica" (Notas preliminares para el 
estudio de la persona juridica) (109); éste fue uno de los 
primeros problemas con el que se enfrentaron los doctores 
del Medievo, y respecto al mismo los glosadores se in- 
clinan por afirmar que tanto las ciudades como "universi­
tas" pueden ser castigados como taies cuando se rebelen 
contra el Emperador o el Papado. Siguiendo siempre a Castro 
parece que este concepto pasô de los glosadores y el dere­
cho civil a los canonistas siendo recibido por éstos y asi 
la autoridad eclesiâstica empleô contra las "civitas" y "uni­
versitas" una de las penas mâs contundentes con las que 
contaba: la excomuniôn (110).
Esta prâctica ofendia muehas sensibilidades que veian 
como aimas inocentes podian ser castigadas de forma espiri-
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tuai (111) (apartadas del seno de la iglesia perdiendo la 
recepciôn de los sacramentos) ; esto parecia mucho mâs into­
lerable que el mero reparto de una pena pecuniaria entre 
todos los ciudadanos en que solia consistir el castigo que 
podiemos denominar civil.
Nuestro autor Sinibaldo de Fieschi es ensalzado como 
el hombre que influyô decisivamente desde su posiciôn de 
Papa a fin de prohibir la excomuniôn de ciudades y "uni­
versitas". Este hecho es incontrovertible y en él coincide 
toda la doctrina; las discusiones surgen en los temas ane- 
xos al anterior: en primer lugar, respecto a cuales fueron
las razones con las que Sinibaldo Justificô la imposibi-
lidad de excomulgar "corpus" y "universitas" y relacionado
con esto y de gran importancia se discute la cuestiôn de si Si
nibaldo afirmô como dicen algunos, que las "universitas" y 
las ciudades no pueden delinquir.
El texto por el cual se prohibiô la excomuniôn de las 
".universitas" fue enviado por Inocencio IV a la Universidad 
de Paris en la constituciôn "Romana Eclesia", el texto 
transcrito por Panizo (112' y que habia sido recopilado 
por Bonifacio VIII en el libre de las decretales dice: "In 
universitatem vel collegium proferri excomunlcation!s sen- 
'tentlam penitus prohibemus, volentes onimarum periculum 
vitare, quod exinde sequi posset, quom nonnunquam contige- 
rit innoxios huiusmodi sententia irretiri; sed in illos 
duntaxat de collegio vel universitate, quos culpabiles esse 
constiturit, promulgetur".
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No puede haber duda, pues sobre el hecho de la oposi- 
ciôn a la excomuniôn de las "universitates", para aclarar 
las razones fondamentales de esta oposiciôn debemos recu- 
rrir al comentario que en el "Apparatus" a las decretales 
de Gregorio IX Sinibaldo hace respecto a la decretal de 
Honorio III "Gravem venerabilis fratris" (113).
En la misma se recoge la condena por parte de Honorio 
III a la ciudad de Pavia, pues su concejo habia actuado 
contra las libertades de la Iglesia; por esta razôn el c1- 
tado Papa excomulgô a toda la ciudad.
En C. 52 (53), X, V, 39 Sinibaldo comenta la decretal
y discrepa de la postura de su antecesor por una serie de 
motivos que nos aclaran mucho sobre el fundamento de toda 
su teoria sobre la capacidad de delinquir de las personas 
juridicas.
En cuanto a la versiôn del texto aceptamos la que San­
tiago Panizo da como cierta tras cotejar prâcticamente todas 
las ediciones del "apparatus" y varios de los manuscrites 
que se conservan (114).
Del citado comentario de Sinibaldo es de donde algunos 
autores deducen que las "universitas" no pueden delinquir; 
asi por ejemplo, Federico de Castro da a entender que exis­
te una casi asimilaciôn entre los conceptos de pecar y de­
linquir, aunque sehala que el texto se refiere a la excomu­
niôn y a la imposibilidad de pecar (115).
Ferrara nos dira que Sinibaldo reconoce la imposibili­
dad de pecar (y de delinquir) de las "universitas" pero
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que presionado por las teorlas de la época se vio forzado 
a admitir que la "universitas" puede ser castigada, esto 
lo puede hacer el autor medieval, segûn Ferrara, basândose 
en una ilicita extensiôn del concepto de representaciôn.
Esta "rectificaciôn" de Sinibaldo la describe el cita­
do civilista italiano con estas grâficas palabras "Estaba, 
en efecto, tan difundida en la legislaciôn y en la prâcti­
ca la posibilidad de un delito de una corporaciôn que el 
principio abstracto debla parecer una cosa extraûia e Ino­
cencio IV se ve obligado a llegar a las concesiones y apo- 
yândose en una ilicita extensiôn del concepto de represen­
taciôn ahade: "Fitemur tamen quod si rectores alicuius uni- 
versitatis vel alii aliquod maleticium faciunt de mandato 
universitatis. ... universitas punitur" (116). Pudiera ser, 
sin embargo, que Sinibaldo no hubiera rectificado sino que 
hubiese mantenido una postura coherente, consistante en 
negar la posibilidad de la excomuniôn por ser una pena espi­
ri tuai, esto no implicaria necesariamente que negar la posi­
bilidad de que las Universitas delinquieran. En esta direc- 
ciôn se manifiesta Sanitago Panizo Orallo tras hacer un 
estudio exegético del texto al que nos venimos refiriendo 
(117).
En el mismo vemos que resultan excomulgados los comi- 
sionados de la ciudad que hablan tornado las decisiones le- 
sivas para la Iglesia, igualmente los "consiliarii et offi­
ciales" (118). Se pregunta a continuaciôn Inocencio IV, 
si puede ser excomulgada la ciudad y piensa que no, pues
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los comisionados de la ciudad que redactaron los estatutos 
perjudiciales para la Iglesia se excedieron del mandato 
que hablan recibido. Respecto a esto, ahade Pauiizo Orallo : 
"Al exceder los limites del mandato, conforme a la técnica 
juridica de tal institute, el mandatario no actua por otro, 
sino por si mismo con responsabilidad por tanto personal" 
(119).
Asi todos los excomulgados lo son a titulo personal: 
los comisionados por redactar el estatuto, la "potestad" 
por aprobarlo y los "consiliari" y "officiales" por no ha- 
berlos excluido.
De esta forma la ciudad no es excomulgada segûn Sini­
baldo, pues no ha delinquido ni podria delinquir.
La frase es contundente a este respecto "Imposibile 
est quod universitas delinquat" y es donde se h an apoyado 
los que defienden que Sinibaldo negô la posibilidad de que 
las "universitas" delinquiesen. Es al mismo tiempo donde 
se fija una de las caracteristicas mâs déterminantes de 
la teoria de la ficciôn, al menos tal como se formulô pos- 
teriormente. Como hemos visto De Castro (120) define esta 
no capacidad de la"universitas"para delinquir como el moti- 
vo fundamental de desarrollo de la teoria de la ficciôn 
y dislumbra en esta posiciôn el propio nacimiento del 
término "persona ficta". Este término con esa explicita 
enunciaciôn es como sabemos posterior y nos vemos obligados 
tras las observaciones de Orestano y Panizo a ser muy cui- 
dadosos al precisar ante qué tipo de ficciôn nos encontra- 
mos.
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Hay dos circunstancias que nos sorprenden al ver la 
rotundidad de esta afirmaciôn de Sinibaldo, por un lado, 
estâ el posterior desarrollo de la posiciôn del autor quien 
como hemos visto parece volver sobre sus pasos presionado 
a decir de Francisco Ferrara por la opiniôn prépondéran­
te en su tiempo (121), por otra parte, tenemos la no conti- 
nuidad de esta afirmaciôn o supuesta posiciôn en los auto- 
res posteriores al Papa Inocencio IV, al menos en el campo 
civilista.
Si la conclusiôn fuese tan clara como se pretende, 
pero sobre todo, si hubiese sido necesariamente tan funda­
mental en la propia idea de lo que se entendiô por "perso­
na ficta", la extensiôn del citado concepto la hubiese 11e- 
vado con el como elemento esencial de la nueva concepciôn 
que florecia.
Si esto no fue asi caben buscar varias explicaciones, 
en primer lugar la que cita Ferrara de que la opiniôn pré­
pondérante en la época y la prâctica de siglos pesô extraor- 
dinariamente en contra de esta idea forzando a su propio 
autor a reformarla. Respecto a esto, cabe recordar como 
Sinibaldo consiguiô que no se excomulgasen en genere^l, en 
adelante mâs ciudades, aunque Papas posteriores impusleran 
presionados por la necesidad, diversos tipos de penas espi- 
rituales a algunas ciudades. Pero esta excepciôn en el caso 
de penas espirituales se convierte en régla respecto a s an- 
clones civiles que se siguieron aplicando.
Por otro lado, puede que el peso de la opiniôn domi-
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nan te hubiese imposibilitado la extension de esta aprecia- 
ciôn sobre la capacidad de actuar de las "universitas" pero 
no parece tan probable que modificara una opiniôn tan sôli- 
damente asentada en la mente de su autor.
Otra posibilidad es, que los corr.entaristas civilistas 
menos finos en este tema no recibiesen con claridad la idea 
de Sinibaldo, o la rechazasen por no compartir sus argumen­
tes esenciales o la modificasen para adaptarla a sus pro- 
pias ideas al respecto; ya veremos mâs adelante al tratar 
a los comentaristas su concepto de "persona ficta" y la 
actitud ante su posibilidad de obrar y el "avance" o "re- 
troceso" que segûn los diversos autores, éste constituyô 
en el desarrollo de la concepciôn de la instituciôn que 
analizamos.
La tercera posibilidad, que ya hemos apuntado anterior­
mente, es que la contundente frase de Sinibaldo no se re­
fiera a cualquier tipo de delito, sino que se circunscri- 
be al caso en que se estâ ref iriendo en el texto citado. 
Es decir, segûn esta actitud lo que nos estaria diciendo 
Sinibaldo no es que la "universitas" no puede delinquir 
nunca en un sentido absoluto, sino que no puede delinquir 
en relaciôn con la pena de excomuniôn. Para ser mâs exac- 
tos que no puede cometer un delito penado con el citado 
castigo.
En esta direcciôn se manifiestan autores como Ullman, 
Joubert y el propio Panizo (122). Hay una serie de argumen- 
tos a su favor en el propio texto donde Sinibaldo prohi-
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be la excomuniôn de las "universitates". Si Sinibaldo en- 
tendiese que las "universitas" no pueden delinquir, séria 
lôgica que en la explicaciôn de la prohibiciôn de la prâcti­
ca de la excomuniôn a las "universitas" se recogiese este 
principio. Pero no lo hace asi. Si vemos C . 5, V, II in VI 
(123), observaremos como Sinibaldo en la explicaciôn de 
la nueva actitud se refiere no a la imposibilidad de delin­
quir por parte de la universitas sino al carâcter de la 
pena de excomuniôn. La excomuniôn aparece ligada inevitable- 
mente a la idea de pecado y como sabemos esta idea tiene 
un carâcter personal en el cristianismo, siguiendo la nomen- 
clatura nominalists en boga la "universitas" es un "nomen 
iuris" y no un "nomen personarum" o persona fisica.
Distingue S. Panizo varios tipos de razones por las 
que "universitas" no puede ser penada por un lado, de Indo­
le moral como séria el escândalo de la posibilidad de impo- 
ner penas espirituales a inocentes y por otro lado, de in­
dole técnica como es que la excomuniôn es una pena que se 
puede imponer a los hombre s y no a las "universitates", 
asi ' cita a Juan el Mon je en su primer comentario en el 
"Apparatus in Sextum", igualmente a Juan Andrés, el Hostien- 
se en su lectura in "Quinque liber Decretalum"...
Vemos pues, como toda esta serie de precisiones acotan 
mucho la contundente frase que teinta importeincia ha tenido 
con posterioridad: "impossible est quod universitas delin-
quiat", hemos observado como Federico de Castro (124) si­
guiendo en esto a Gierke da a este tema de la imposibilidad
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de delinquir importancia capital en relaciôn con la "fic­
ciôn" y la persona juridica y en especial en la definiciôn 
de la idea soberana de esta época de "persona ficta" (125).
4.5. FICCION Y REFERENCIA A LO REAL EN SINIBALDO FLISCO
Gierke deducia a los textos sinteriores que la ficciôn 
que Sinibaldo de Fieschi piensa que es la "universitas" 
convierte a la misma en "Eine begriffliche Abstraktion ohne 
jede realitàt sei" (126).
La situaciôn nos aparece clara, dispuesto a criticar 
la posiciôn de Savigny y su teoria de la ficciôn, ensalza 
su posiciôn "germânica" frente a la derivada del derecho 
romano buscando una conexiôn entre ambas a través de la obra 
canônica medieval y en especial, la de Inocencio IV (127).
Su propôsito hace que seflale entre ambas posiciones 
(la de Savigny y Sinibaldo) una intimidad de pensaunientos 
a todas luces exagerada. De esta manera, cuando el alemân 
proclama a Sinibaldo como padre de la teoria de la fic­
ciôn no recoge las diferencias de su ficciôn en las poste­
riores.
La obra de Savigny requiere para su comprensiôn en 
este aspecto de la persona juridica conocer su posiciôn 
subjetivista, y este subjetlvismo juridico es un fruto tar- 
dio del ârbol del derecho, muy distinta es la actitud de 
Sinibaldo netamente objetivista como corresponde por un 
lado, a la época en que vive y por otro, a quien recibe
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la idea de ficciôn del derecho romano. En esta linea vimos 
como no es posible, y asi nos lo dicen Orestano, Duff..., 
relacionar la ficciôn del XIX con la posiciôn que respecto 
a la persona juridica mantuvieron los romanos aùn en su
época mâs tardia.
Conviene indagar en el tipo de ficciôn que constituia 
la persona juridica para Sinibaldo de Fieschi.
La Glosa como es sabido, recibe la idea de ficciôn
del derecho romano (con mayor o menor contauninaciôn) , cen- 
trândonos con S. Panizo en la glosa ordinaria podemos dedu- 
cir de la glosa de Accursio a D.3,4,7 titulo "Quod cuius- 
cumque universitatis nomine"; que para ésta la ficciôn cons- 
tituye "un artificio de derecho" (128). La idea de ficciôn 
del mismo es distinta de la que luego mantendrân los post- 
glosadores y canonistas mâs tardios pues Accursio muestra 
en el texto citado una relaciôn estrechisima entre los miem­
bros del colegio y éste mismo; Sinibaldo fue discipulo de 
Accursio por lo que conociô su posiciôn suite la ficciôn 
y la asumiô (129).
Tsimpoco la ficciôn de los postglosadores es seme jante 
a la idea de ficciôn de base ideolôgica que posteriormen-
te se desarrollô y que constituye el nûcleo de la teoria
de Savigny.
Algunos autores como Panizo piensan que en el histori- 
cista alemân la ficciôn consiste en una acciôn de la Ley 
para cumplir sus objetivos, de modo que como dice Luis Lu­
cas, no debe dudar la ley en volverse contra la realidad
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material. Veremos en el capitulo correspondiente, la rela­
ciôn entre esto y la necesidad del individuo como sujeto
de derecho que es la base de la teoria Saviniana (130).
Respecto a la ficciôn, Bartolo (131) la define como
"in re certa, e jus quod est possibile contra veritatem a
iure facta assumptio".
Paunizo nos comenta que en el "ejus quod es possibile" 
se nos indica como el derecho no puede fingir lo imposi- 
ble, el salto que supone la ficciôn respecto a la realidad 
no supone un abandono de esta ni un actuar contra ella, 
sino que se mantiene siempre en relaciôn con la misma. Es 
decir, la ficciôn tal como la entendian los postglosadores 
no podia ser un camino abierto a la arbitrariedad. En pala­
bras de S. Panizo Orallo: "Estas expresiones de Bartolo
reafirman algunas de nuestras ideas anteriormente desarro- 
lladas, en el sentido de que la ficciôn en el siglo XIV 
no es una pura entelequia mental, una abstracciôn absoluta, 
un salto en el vacio, un mero nombre" (132).
Una evoluciôn en sentido nominalista se advierte en 
autores posteriores como Baldo de Ubaldis y Alberio de Rosa- 
te, pero aùn este segundo habia de una necesaria relaciôn 
en la "equidad natural", relaciôn que se vuelve a destacar 
en cemonistas muy posteriores como Reiffensttuel.
Es sabido, por otro lado, como la teoria de la ficciôn 
de las personas juridicas elaborado por Savigny fue aprove- 
chada con gran eficacia por el estado liberal en su lucha 
contra los entes intermedios frente a los que tanta descon-
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fianza mostrô el prepotente estado novecentista. Unos de 
los afectados por esta acciôn fueron sin lugar a duda las 
Iglesias y en especial la Iglesia Catôlica que tanto su- 
friô respecto a sus auiteriores privilegios, en momentos de 
mâximo poder de esta actitud que venimos describiendo 
(133). Sorprende, por tanto, que la mayoria de los canonis­
tas desde finales del siglo aceptan la tesis de Gierke que 
prâcticamente identificaba a Sinibaldo Flisco con Savigny 
en lo que respecta a sus teorias sobre la persona juridi­
ca. La ficciôn compléta que suponia la dotaciôn de perso­
nal idad juridica a un ente, al estar en estos momentos toda 
esta potestad concentrada en el estado, perjudicaba induda- 
blemente el interés de una iglesia que no podia aducir (se­
gûn esta teoria). ninguna "razôn" para exigir un reconoci- 
miento,. por ejemplo, de una congregaciôn o oponerse a la 
ilegalizaciôn de la misma. Pero es que ademâs se aceptaba 
que aùn en sus términos mâs radicales esta posiciôn partia 
de la propia elaboraciôn doctrinal de los canonistas y aùn 
mâs que su "padre" era el canonista mâs ilustre amen de 
Papa: Sinibaldo Flisco.
4.6. RECAPITULACION DE CONJUNTO
No se ha exagerado en absoluto la importancia de Sini­
baldo en el proceso de conceptualizaciôn de la persona juri­
dica en la época medieval.
Su aportaciôn es fundamental para volver a enlazar 
con la construcciôn romaina y para una correcta interpréta-
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ciôn de los textos que se habiain descubierto y en parte 
tergiversado por los glosadores. Sinibaldo no acuhô el tér­
mino que es sinônimo de personalidad juridica en la época 
medieval, el tantas veces mencionado de persona ficta, si- 
guiô apegado al clâsico de "universitas", dominsuite como 
hemos visto durante toda la época romana.
Sin embargo, utiliza en alguna ocasiôn el término perso­
na para referirse tanto a personas fisicas como a lo que aho- 
ra entendemos como personas juridicas y en algunos de los 
textos que hemos recogido hay expresiones que llevaron a la 
acuRaciôn (posterior a nuestro autor) de la voz persona ficta.
Significa Sinibaldo un claro avance respecto a la in­
terpretaciôn por parte de los glosadores a los textos ro- 
manos y una evoluciôn doctrinal importante. Sinibaldo no 
identifica ya la "universitas" con sus miembros y explica 
la pervivencia de la capacidad de elecciôn en el ùnico miem­
bro asistente cuando los demâs no acudian por negligencia. 
Esto obviamente se justifies mediante una ficciôn. Igual­
mente y en este proceso de depuraciôn conceptual hemos 
destacado su elaborada teoria sobre la representaciôn y for­
maciôn de voluntad en las "universitas".
Esta labor de depuraciôn conceptual y de consideraciôn 
"ficcionista" de la persona juridica, no signifies como 
hemos repetido que Sinibaldo construyese una concepciôn 
de la ficciôn como una arbitraria decisiôn estatal que en 
orden a cumplir un objetivo propio violente la naturaleza. 
No estamos ni mucho menos ante una abstracciôn sin relaciôn
- 211 -
con ninguna real idad como nos di jo Gierke, sino como de- 
muestra Panizo hay por ejemplo en el caso de la persona 
colectiva una permanente referencia a las personas fisicas 
que son su componente.
Otro aspecto destacado como indicativo de la ficciôn 
ha sido la imposibilidad de delinquir de la persona juridi­
ca, hemos aceptado la propuesta de Santiago Panizo Orallo, 
segûn la cual esta postura que Gierke achaca a Sinibaldo 
nunca fue asumida por aquél, sino respecto a la excomuniôn, 
en caso contrario, tendremos que admitir con Ferrara que
Sinibaldo se vio forzado a rectificar su primera posiciôn 
respecto a la imposibilidad de delinquir por parte de las 
personas juridicas o que sus contemporàneos y los autores
que la sucedierpn llenos de prejuicios e influenciados por 
el espiritu de su época no entendieron la posiciôn de Ino­
cencio IV.
El concilio de Lyon (134) fue déterminante en este 
aspecto de la excomuniôn, a partir del mismo ya no se podrâ 
imponer esta pena a las "universitas", pero prosiguen los 
castigos de las mismas con otro tipo de sanciones. Recorde- 
mos que sôlo se puede excomulgar al bautizado y que la ex­
comuniôn priva del uso de los bienes espirituales, pero 
no borra la huella indeleble del bautismo por lo que es
fâcil deducir que es imposible excomulgar una "universitas" 
ya que nunca fue bautizada y éste es ademâs el argumente 
que usa Sinibaldo para justificar su posiciôn.
Pero hay mâs, es sabido que en el mismo concilio al
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que nos venimos refiriendo se define el carâcter "medici­
nal" de la excomuniôn frente a otras penas eclesiâsticas 
de tipo mâs vindicativo, ahora bien, si excomulga, por ejem­
plo, a todos los habitantes de una ciudad por los actos 
cometidos por su corporaciôn o por un grupo de habitantes 
de la misma c,qué efecto beneficioso tiene esta acciôn sobre 
las aimas de los que no h an cometido acciôn alguna en con­
tra de la Iglesia? i,Se puede mover el arrepentimiento me­
diante una pena a una persona que no tiene de que arrepen- 
tirse? No parece muy mantenible esta actitud y eso es lo 
que concluye Sinibaldo quien termina definitivamente con 
este escândalo (135).
Vemos pues, como hay una serie de precisiones y mati- 
zaciones que limitan una afirmaciôn del tipo de que "Sini­
baldo Flisco es padre de la teoria de la ficciôn". El pa­
dre de la ficciôn saviniana es obviamente Savigny, pero 
es cierto que Sinibaldo vuelve a enlazar con la precisiôn 
de las ideas romauias separândose de las posiciones inge- 
nuas de sus antecesores, podemos concluir asimismo que de 
él dériva (aunque como hemos dicho no lo utilizô) el térmi­
no "persona ficta", que es el mâximo exponente de la depu­
raciôn canônica en el anâlisis de la formaciôn de voluntad 
y representaciôn en "corpus" y "universitates". Por todo 
esto, en el sentido que el término ficciôn ténia en su épo­
ca si podemos afirmar que Sinibaldo de Fieschi es padre 
de una teoria de la ficciôn.
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V NOMINALISMO Y PERSONA FICTA
Dentro de las caracterizaciones que se h an imputado 
a los autores de la época que describimos, una de las fon­
damentales es la importancia déterminante que el nominalis- 
mo tuvo en la formulaciôn del concepto que mantuvieron so­
bre la persona juridica.
Vemos como fue el insigne autor alemân Gierke (136) 
el que caracterizô el pensamiento de Sinibaldo de Fieschi 
como fuertemente ficcionista con un potente contenido ideo- 
lôgico nominalista. Al menos la terminologia nominalista, 
es caracterlstica de la postura de los postglosadores, lue- 
go veremos hasta que punto esa terminologia se correspondia 
con un verdadero trasfondo ideolôgico. Debemos, sin embar­
go, distinguir la posible posiciôn de Sinibaldo de la que 
maintendrian autores muy posteriores y sobre todo, tenemos 
que observer como en la época de Inocencio IV la postura 
de los nominalistas respecto al problème de las "universi- 
tas" no era ni mueho menos la dominante.
Como muy bien destacan autores como Frederik Coples- 
ton el problème de los universales, de gran importancia 
durante toda la filosofia medieval, se planteô a la doctri­
ne filosôfica medieval por un comentario de Boecio a un 
texto de Porfirio: La Isagoge o "Introduceion a las catego­
ries de Aristôteles" (137).
Este pasaje de Porfirio plantea las dos posibles res- 
puestas o màs exactamente las dos respuestas clésicas al
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problems de los géneros y las especies y su relaciôn con 
la realidad.
"Sobre los géneros y las especies nos dira aqui si 
subsister o bien si estân solamente en el entendimiento. 
Si en caso de que subsistan, si son corpôreos o incorpô- 
reos, separados de las cosas sensibles o situados en las 
mismas expresando sus caractères uniformes" (138).
El problems quedaba planteado entre por un lado la 
tradiciôn platônico-idealists para quien el universal es 
no solo un concepto, sino la esencia o sustancia de las 
cosas y por otro lado, la tradiciôn estoica para la que 
el universal es el signo de las cosas particulares que apa- 
rece colocado en lugar de ellas (139).
La discusiôn no es ni mucho menos baladl y supuso uno
de los temas mâs interesantes tratados en la filosofia me­
dieval tan abundante como sabemos en complicadas disputas 
dialécticas de mucho menor interés.
Cuaundo decimos "esto es un animal o para ser mâs exac- 
tos un "perro" relacionamos un objeto individual que cono- 
cemos con un concepto universal, es decir, con un género 
y con una especie, si esta universalidad significa que el 
objeto no tiene correspondencia o mâs precisamente fundamen- 
to en la realidad extramental, se crearia una brecha entre
la realidad y el pensamiento que dificultaria extraordina-
riamente el conocimiento cientifico (140). Por todo esto, 
vamos a ver mâs adelante como resolvieron este problems 
los mâs destacados nominalistas.
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Los principales représentantes de la posiciôn nor.ina- 
lista durante el siglo (XI) fueron Roscelino y Pedro Abe- 
lardo. Ya antes otros autores como Heiricio de Auxerre 
(841-871) habian mantenido concepciones que pueden conside- 
rarse en esta lînea que describimos respecto a la discusiôn 
de los universales. Asi Etienne Gilson en su obra "La filo­
sofia en la edad media" nos dice que "en todo caso, es cier- 
to que Heiricio interpréta los universales como nombres 
que permiten al pensamiento, aturdido por la multitud de 
los individuos, presumirlos en términos que tengan una com- 
prensiôn cada vez mâs reducida y una extensiôn cada vez 
mâs amp lia, cuya comprensiôn sea cada vez mâs estrecha y 
la extensiôn cada vez mâs amplia"(141).
Fue Roscelino (142), sin embargo, quien introduio la 
disputa de los universales en su fase mâs abrupta, de él 
se ha dicho que fue el primer defensor consciente del nomi­
nal ismo . No nos quedan textos de Roscelino salvo una carta 
que escribiô a Abelardo, por lo tanto, tenemos que fiarnos 
de lo que dijeron de él sus contemporâneos o lo que es lo 
mismo, sus detractores (143).
San Anselmo situa a Roscelino entre los dialécticos 
"los cuales creen que las sustancias universales no son 
otra cosa que un soplo de voz (flatus vocis), éstas por 
"color", no pueden entender otra cosa que el cuerpo colorea- 
do, y por "sabiduria" otra cosa que la misma aima del hom- 
bre" (144). De ser cierto lo que afirman tanto San Ansel­
mo como Juan de Salisbury, Roscelino representaria una figu-
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ra sefiera del nominalismo radical (o ingenue segun Copples- 
ton).
La otra gran figura del nominalismo del siglo XI es 
Abelardo (145), filosofo de agitada y apasionante vida, 
furibundo dialéctico y duro critico de sus maestros. Fue 
él quien hizo abandonar las posic iones ultrarealistas en 
el tema de los universales a Guillermo de Champeaux (146) 
y sometiô a estudio y critica las posiciones de Rosceli­
no .
Frente a la afirmaciôn de Roscelino de que el univer­
sal es la "vox", Abelardo dira que es "sermo", entendiendo 
por tal la referenda a una realidad significada (147).
Lo que tienen en comûn las cosas singulares no es para 
Abelardo una cosa a su vez, pero tampoco es un "Nithilum". 
Abelardo lo calificarà como un "status". Abbagnano situa 
a Abelardo entre los mâs tipicos nominalistas aunque Cop 
pleston destaca como Abelardo se sépara de los que piensan 
que los universales son tlpicas construcclones subjetivas 
y mâs aûn de los que creen que son meras palabras (148).
No es cuestiôn de entrar en las actitudes que mantuvie­
ron ante estos problemas autores como Juan de Salisburry 
(149) y otros contemporâneos suyos, solo quiero indicar 
en este punto dos circunstancias de cierto interés.
1« No debemos confundir el nominalismo de Abelardo y de 
Roscelino con la mâs depurada actitud de Ockham y sus 
discipulos, los dos primeros autores no hablsin llegado 
aûn a posiciones radicales y no prevelan las consecuen-
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ci as que respecto a la teologia provocô la posiciôn de 
los moderni , en especial, en temas como las pruebas de 
la existencia de Dios.
29 El nominalismo no fue doctrina dominante de forma complé­
ta durante los siglos XI, XII y XIII, y aûn mâs sabemos 
como los grandes sistemas escolâsticos del siglo XIII 
eran de tendencia realista. Por otra parte no solo por 
la actitud de San Anselmo, sabemos como la Iglesia mirô 
con desconfianza esta posiciôn y la considerô peligro- 
sa y herética en muchos puntos. Es cierto, también que
algunas de las posturas realistas de Santo Tomâs fueron
igualmente condenadas, pero lo fueron por poco tiempo
y por ello, no diremos que esta circunstancia perjudi- 
que nueStro argumente.
No parece, por todo ello, razonable considerar que 
un hombre como Inocencio IV fuese firmemente nominalista.
La figura mâs sefiera del nominalismo medieval fue Gui­
llermo de Ockham (150). De él se ha dicho que fue un adelan- 
tado de la edad moderna en el Medievo o que introdujo los 
gérmenes que llevaron a la destrucciôn de la Escolâstica.
El Franciscano inglés naciô en el condado de Surrey 
hacia 1300 y muriô en Munich en 1349 o 1350 donde habia 
ido siguiendo al emperador Luis de Baviera, a quien apoyô
enérgicamente en su enfrentemniento con el Papado.
Guillermo de Ockham va a intentar construir una teo- 
rla del conocimiento lo mâs verificable posible, para ello 
partira de dos posiciones fundamentales, en primer lugar
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su idea de que probar una proposiciôr. consiste en mostrar 
que es inmediatamente évidente, o bien que se deduce necesa- 
riamente de una proposiciôn inmediatamente évidente.
Por otro lado, Guillermo de Ockham aplicarâ inmiseri- 
cordemente el principio de que no hay que considerar mâs 
conceptos que los estrictamente necesarios para la explica- 
ciôn, este criterio séria denominado con posterioridad "ra- 
sero de Ockham".
La doctrina del conocimiento del Franciscano Inglés 
se basarâ en el denominado conocimiento intuitivo; él mis­
mo lo define cuando nos dice que "El conocimiento intuiti­
vo es aquél en virtud del cual sabemos que una cosa es 
cuando es, y que no es, cuando no es" (151). Lo que cono- 
cemos mediante este tipo de conocimiento es una verdad con­
tingente referida a un objeto présente.
Las proposiciones universales fundamento del arte y 
de las ciencias a decir de Gilson (152), se harian a par­
tir de una generalizacion.
Para Ockham no hay mâs realidad que la particular, 
las cosas individuales y sus propiedades serian las ûnicas 
sustancias.
Definido asi el conocimiento intuitivo podemos expli- 
car las razones por las que Ockham niega la necesidad de 
especies intermedias entre el sujeto cognoscente y el obje­
to conocido. Como el sujeto conoce inmediatamente al objeto 
no parece necesaria esta "species" intermedia que iria con­
tra un principio fundamental Ockham, el de no crear mâs
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conceptos que los estrictamente necesarios.
Por otra parte, la especie no puede dar a conocer el 
objeto si ese no es percibido inmediatamente por el sujeto, 
es decir, no anade nada al conocimiento. Por todo ello,
podemos concluir que la columna sustentadora del pensamien­
to de Ockham se establecerâ en que solo lo que es indivi­
dual, es real: es cierto que el pensauniento agrupa por gé­
neros y especies pero la ùnica realidad de los universales 
esta en los individuos.
&Pero qué son entonces las palabras que signif ican
universales? (,a qué se refieren?. La referenda se estable­
cerâ también con un individuo. Se remiten, por tanto, estos 
términos taunbién a individuos solo que de otra manera.
En este caso que mencionamos tendrlamos una forma de 
conocimiento confusa, es decir, el concepto séria confuso 
en cuanto no podriamos distinguir a los individuos entre 
si. Al decir nino es que no distinguimos a Juan de Pedro, 
pero toda realidad de nino estâ de forma exclusiva en Juan 
y Pedro, no tiene por ello el término nifio existencia extra­
mental ni tampoco es una "realidad" mental.
Pero junto a este conocimiento confuso podemos conocer 
también los objetos de forma distinta; un concepto es dis- 
tinto como dice Gilson, cuando nos permite distinguir el 
objeto que significa de todo otro objeto (153).
Como nos describe Abbagnano (154) la universalidad 
del concepto reside en su funeion significativa, se trata 
de un "signum", situado en vez de la realidad en los jui-
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cios y razonamientos en los que interviene.
Sobre estos dos pilares descritos se formula la teoria 
del conocimiento de Guillermo de Ockham. Teoria esta que 
constituye un intento de construir un sistema completo que 
fi je las verdaderas posibilidades y limites del conocimiento, 
solo aqui tenemos una teoria "acabada" de cufio nominalis­
ta. Los efectos disolventes que esta actitud tendra sobre 
la filosofia medieval son de sobra conocidos, y estân uni- 
dos a la râpida extensiôn de la escuela.
Las posiciones de Ockham obtuvieron un inmediato éxi- 
to no sôlo entre los autores de su orden como el francis­
cano inglés Adân Woodham (1358) sino entre dominicos como 
Roberto Holkot (155) y agustinos como el general de la or­
den Gregorio de Rimini.
Del prestigio alcanzado por las posiciones del francis­
cano gibelino da buena muestra el hecho de que los partida- 
rios de Santo Tomâs de Aquino y de Duns Scoto a mâs de rea­
listas eran denominados "antiqui", mientras que los de Ock­
ham eran denominados a mâs de nominalistas, "moderni" 
(156).
La influencia de Ockham enraiza fundamentalmente en 
la universidad de Paris. Lo mismo que la condenaciôn de 
tesis aristotélicas no pudo impedir la extensiôn de esta 
filosofia durante el siglo XIII las condenas a algunas te­
sis de Ockham (como la que se dio en Paris el 25 de sep- 
tiembre de 1339 o el 29 de diciembre de 1340) no pudieron 
evitar hegemonia de esta posiciôn, sobre todo, en la Univer-
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sidad Parisiense (y en su facultad de Artes especialmente). 
Este predominio nominalista durarâ en Paris hasta 1420, no 
siendo hasta 1437 cuando los tomistas consiguieron que Luis 
XI prohibiese ensefiar las posturas de los nominalistas.
Pero no sôlo fue en Paris donde los "moderni" alcanza
ron la hegemonia; dentro de los claustros de las nuevas
universidades centroeuropeas (157) encontramos también nume- 
rosos profesores que se adhieren a la posiciôn que venimos 
describiendo asi en Viena Henri de Langost y Albert de Sa­
xe, en Heildelberg Conrad de Geldhausen y Marsilio de 
Inqhien y en Praga Henrique de Oyta.
Sera de todas ellas la de Heildelberg la que se consti­
tuye en la ciudadela del nominalismo.
No es cuestiôn de entrar en la influencia que la posi­
ciôn de Ockham'tuvo en la filosofia moderna ni tampoco el p£ 
so que tuvieron algunas de sus tesis en los responsables de 
la reforma protestante quede apuntado sin embargo la contri- 
buciôn del nominalismo a la filosofia medieval por la cual 
ella misma desintegraba algunas de sus tesis mâs logradas co 
mo las de los grandes sistemas filosôficos del siglo XIII.
También queda patente como la edad de oro del nomina­
lismo o terminismo estâ situada en Ockham y sus discipulos, 
es decir, durante el S. XIV y XV, época muy posterior por 
tanto, al momento en que escribieron los glosadores y cauio- 
nistas como Sinibaldo de Fieschi aunque contemporâneos con 
la labor de muchos postglosadores.
Hemos repet ido la f une ion que gran parte de la criti-
- 222 -
tica senala al nominalismo como disolvente del mundo medie­
val, en especial, es obvio, el nominalismo del siglo XIV 
y su critica a los sistemas realistas del XIII (158). Debe­
mos senalar como, sin embargo, los nominalistas se presen- 
taron muchas veces como defensores de la ortodoxia de la 
fe y adujeron en su fervor su determinants actitud en nume- 
rosas ocasiones para derrotar las heterodoxias que algunos 
autores aristotélicos y en especial averroistas venian man- 
teniendo.
Entre las consecuencias que respecto a la organizacion 
de la Iglesia y su propia concepciôn podian conllevar las 
ideas nominalistas, destaca S. Panizo Orallo la crisis en 
que podian sumir al propio concepto de "Corpus Mysticum".
Exactamente dice S.Panizo "Se quiebra la unidad de 
la Iglesia y las ideas basicas como "Corpus Mysticum" y 
"Corpus Christianorum" quedan reducidas al papel desairado 
de meros nombres o recursos conveneionales para analogias 
de un cuerpo real" (159).
La idea de cuerpo mistico como ya hemos descrito en- 
cuentra su origen en el mismo San Pablo y la concepciôn 
que entremaba respecto a la Iglesia como algo mâs que un 
mero agregado de fieles habia tenido como ya sabemos una 
especial importancia a la hora de configurer la idea de 
persona juridica en los cauionistas. Debemos recorder a este 
respecto como la configuréeiôn de una eclesiologia clara 
no se establece hasta finales del siglo XIII. Las dos ideas 
fundamentales sobre la Iglesia son la definiciôn de la mis-
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ma como una comunidad de salvaciôn y la importancia esen- 
cial de los sacramentos en la def iniciôn de esta comuni­
dad.
De todos los sacramentos el que mayor importancia ten­
dra en la definiciôn de Iglesia, y sobre todo, en esta des- 
cripciôn como algo mâs que un mero agregado de fieles, es 
la eucaristia que permite que Cristo esté entre nosotros 
después de haberse ido (160).
Esto hace que en un principio el término "Corpus Mys­
ticum" se aplicase especialmente a la hostia consagrada.
La eucaristia es quien permite la uniôn o comuniôn 
de los fieles miembros de la Iglesia entre ellos y en Cris­
to, en el fundaunento de la idea de Iglesia como ser misti­
co, como algo mâs que un agregado de fieles; por eso a par­
tir de finales del siglo XIV comienza a utilizarse el térmi­
no "Corpus Mysticum" para referirse a la Iglesia Univer­
sal" (161), dando asi un nombre que perdura hasta nuestros 
dias a una idea que procédé de los inicios del cristianis- 
mo.
La postura nominalista obviamente no puede comprender 
en su "rasero de Ockham" esta relaciôn mistica que se tra­
duce en esta especial configuraciôn de la Iglesia, asi Gui­
llermo de Ockham no profundizarâ en el concepto ni harâ
referencia al mismo en sus diverses tratados sobre la Igle­
sia.
Se trata, sin embargo, de un concepto plenamente insta- 
lado que perdurarâ sin que le afectase la posible critica
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que pudieran haber iniciado frente al mismo los nominalis­
tas .
Santiago Panizo Orallo muestra como otro efecto del 
nominalismo en el campo juridico es la agresiôn al concep­
to de derecho natural tal como lo habia descrito Santo To­
mâs de Aquino (162).
No podia en efecto, segûn la vision nominalista, utili­
zarse el concepto de naturaleza humana como base fundamen­
tal de las relaciones interindividuales. Lo juridico no 
partirâ a juicio del autor de la base comûn entre los hom- 
bres (sustancia comûn), sino de los individuos concre- 
tos.
Pero inducablemente, lo que mâs nos interesa de este 
movimiento y su relaciôn con lo juridico son los efectos 
que tuvo en la concepciôn de persona juridica.
El uso del rasero de Ockham, con su visiôn escéptica 
ante conceptos no absolutamente necesarios y sobre todo, 
la nomenclatura nominalista no podian sino conducir a una 
visiôn escéptica de la posibilidad de que en la persona 
juridica pudiese haber algo mâs que un "nomen iuris". A 
juicio de Santiago Panizo Orallo (163) la imposiciôn del 
concepto nominalista lleva a los autores influidos por él 
mismo a considerar que las personas juridicas son "fôrmu- 
las convenientes para fines concretos". Sin que podamos 
encontrar en ellos ninguna referencia, por tanto, con una 
realidad determinada serian entonces sôlo términos utiliza- 
dos para entendernos, para facilitar la comunicaciôn.
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Respecto a esto conviens hacer dos precisiones:
En primer lugar, la postura achacada a Sinibaldo de
Fieschi por Otto vcxiGierke, segûn al cual el italiano esta- 
ria fuertemente influidos por el nominalismo en su tesis, 
también supuesta, de "ficcionismo sin relaciôn en la reali­
dad", es criticable, sobre todo, si tenemos en cuenta que 
la influencia hegemônica del nominalismo es muy posterior, 
como antes hemos recogido, a Sinibaldo de Fieschi.
Por otro lado, el texto en el que Gierke se basa por 
reforzar su afirmaciôn de que Sinibaldo pensô que la perso­
na juridica es una ficciôn sin ninguna realidad, es de un
autor muy posterior como Petrucio Senense, quien, como reco- 
ge Panizo, si pudo estar muy influido por la concepciôn
nominalista. Todo esto, no prueba obviamente que Sinibal­
do (164) estuviese bajo una influencia similar.
En segundo lugar, conviene destacar como muchas veces 
los postglosadores y autores posteriores utilizan la termi­
nologia nominalista por una cuestiôn de "moda" intelectual 
sin que necesariamente la concepciôn derivada de esta pos­
tura filosôfica domine en su actitud ante la persona juri­
dica (165).
De todo ello, podemos concluir que el nominalismo radi­
cal no influyô en la postura de Sinibaldo Flisco aunque
si lo hizo, sobre todo, en la terminologia de autores pos­
teriores.
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VI LA IDEA DE PERSONA JURIDICA EN LA ESCUELA DE LOS COMEN- 
TARISTAS
Al abordar el tratamiento y las soluciones que la glo­
sa ofreciô a algunos de los problemas que en entorno al 
tema que nos ocupa se suscitaron en el medievo, tuvimos 
ya ocasiôn de exponer sucintamente la actitud de los 11a- 
mados postglosadores o comentaristas. Esta corriente doctri­
nal que introdujo notables modificaciones en la metodolo- 
gla juridica abandonando el anâlisis literal de los textos 
que habian constituido el objeto de la glosa, supuso la 
culminaciôn de la jurisprudencia medieval. No conviene ver- 
los, tal y como la inapropiada denominaciôn de postglosado­
res pudiese dar a entender, en la condiciôn de meros continua- 
dores en el tiempo de la labor y formulas de los glosado­
res. De aqui que no hayan faltado autores que se plantean 
como problema previo el de su denominaciôn. Con un propô- 
sito diverso, Paul Legendre sugiere rechazar tanto la ex- 
presiôn postglosadores como la expresiôn comentaristas, 
en la esperanza que con el progreso de nuestros conocimien- 
tos sobre el tema desaparezcan ambas denominaciones (166).
Si consideramos procédante marcar las distancias de 
estos juristes con respecto a sus predecesores, es porque 
existen varias notas diferenciadoras, en primer lugar, los 
"consiliatores"realizaron una actividad de carâcter mâs prâc- 
tico, que la de sus predecesores, interviniendo en numero- 
sos litigios de su época (tan dinâmica como es sabido) y
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ofreciendo soluciones que de alguna forma marcan el cenit 
del "mos italicus”. De la misma manera ejercieron una nota­
ble actividad en controversias juridicas de carâcter pri- 
vado. No puede sorprender por ello, la afirmaciôn de Franz 
Wieacker "Lo esencial y lo nuevo de sus tareas y trabajos 
viene expresado justamente, aunque de modo incompleto en sus 
denominaciones de consiliatores, comentadores y prâcticos" 
(167). Ya que como sostiene Mario G. Lozano "La filologia 
de los glosadores es superada por el cauto realismo de los 
comentadores" (168). Bruno Paradisi ha resumido magistral- 
mente el tema de contraposiciôn entre tendencia cientifica 
y prâctica tal y como era analizada en Landsberg y Engel- 
man (169), matizando las interpretaciones elementales y 
reduccionistas sobre la cuestiôn y a su criterio y juicio 
nos remitimos (170).
En el desarrollo de esta actividad prâctica se puso 
en evidencia la necesidad de superar el anâlisis e interpre- 
taciones meramente textual que habia caracterizado a los 
glosadores, al tener que abordar nuevos problemas, para 
cuya soluciôn no encontraban respuestas ni suficientes ni 
Claras en los textos justinianeos. La nômina de componentes 
de esta corriente es tan numerosa como estimable. El civi- 
lista Azo y el canonista Enrique de Segusia (el Hostiense) 
como precursores, Jacques de Revingy y Pedro de Belleper- 
che como expositores franceses; Cino de Pistoia, Bartolo 
de Sassoferrato, Baldo de Ubaldi, Juan de Andrés, el Abad 
Parnomitano, Felino Sandeo, Antonio de Butrio, Pedro de
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Ancarano, Francisco Zabarella, Alejandro Tartagona. . . , como 
sefialô el profesor Maldonado. Estimable importancia tendra 
para todos estos tratadistas, el rico caudal de un derecho 
vivo como era el derecho canônico que conocia entonces lo 
que se ha dado en llamar "Edad clâsica". La aportaciôn canô- 
nica a la técnica juridica de los comentaristas sera de 
cisiva especialmente por la abstracciôn y sutilizaciôn que 
introdujo en algunos conceptos juridicos, y singularmente 
en la elaboraciôn del concepto de "persona ficta" y los 
conceptos institucional y orgânico de persona juridica, 
que terminarian recibiéndose en el âmbito de derecho ci­
vil. Tamnpoco faltaron en los comentaristas ciertos ecos 
germânicos que se habian impuesto en el derecho prâctico 
en casi toda Europa (171). Una segunda nota singularizadora 
de esta nueva formulaciôn de la ciencia juridica, estâ cons- 
tituida por la utilizaciôn de una nueva metodologia a tra- 
vés de la aplicaciôn de instrumentos dialécticos, lo que 
en expresiôn de Guido Fassô en su "Historia de la Filoso­
fia del derecho", "hizo que la ciencia juridica pasase de 
ser un simple anâlisis de los textos romanos, en que consis- 
tia la glosa, a una obra de reconstrucciôn lôgica del dere­
cho dirigido a poner por encima de la letra de la ley la 
"mens et ratio" del legislador". El cambio estuvo propicia- 
do por el redescubrimiento de Aristôteles y se formulô tan 
en sintesis con la escolâstica aristotélico-tomista que 
a los comentaristas suele identificârseles también como 
escolâsticos (172).
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Aun cuando hay indicios de la utilizaciôn de la nueva 
metodologia en la obra de glosadores del siglo XII como 
Azone, o en la de un canonista de la talla de Erico de Susa 
(también conocido como el Ostiense), parece razonable iden­
tif icar los inicios de la corriente en el pensamiento y 
la prâctica juridica francesa del siglo XIII (173). Al ana- 
lizar el proceso de utilizaciôn del término "persona" refe- 
rido a la persona juridica, tuvimos ocasiôn de observar 
como la expresiôn "persona raepresentata" habia tenido su 
origen en la Francia del siglo XII, en el marco de la impor­
tante escuela de Orleans. Este es, al menos, el criterio 
de algunos autores tan autorizados como Panizo Orallo, 
C.N.S. Wolff (174), F. Ercole (175), Wullmann (176), y F. 
Calasso (177), quienes atribuyeron igualmente a las escue- 
las juridicas faraosas de Orleans y Toulouse, la condiciôn 
de pioneras en la prâctica de esta nueva metodologia. Como 
es sabido fue en la Francia donde la Filosofia de la época 
alcanzô mâximo desarrollo proyectando de modo inequivoco 
su influencia en el método y el anâlisis juridico (178).
La obra de représentantes de estas escuelas como Jean 
de Monchy, Jacques de Revigny o Pierre de Belleperche, se 
proyecta en Italia a través del jurista y poeta Cino de 
Pistoia que habia sido discipulo del segundo de los autores 
citados (179), y que con el tiempo tuvo la condiciôn de 
maestro del mâs notable de los comentaristas, Bartolo de 
Sassoferrato. Incluso parece razonable pensar que el pensa­
miento juridico francés pudo ejercer influencia en las pos-
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turas doctinales de Sinibaldo Flisco, como indican algunos 
autores la obligada retirada a Francia del Papa Inocencio 
IV por la expresiôn imperial, debiô ponerla en contacte 
con la cultura juridica francesa de la época (180).
Aunque los postglosadores representan la acogida de 
un método comûn y constituyen una escuela del pensamiento 
juridico no puede esperarse de ellos una postura completa- 
mente homogénea ante la persona juridica, ya que las cons- 
trucciones doctrinales de perfecta coherencia interna son 
en el mundo juridico de apariciôn bien posterior.
La pluralidad de influencias que venimos destacando, 
contribuyeron en gran manera a ello, al contar por un lado, 
con la influencia de los textos romanos que serân objeto
de estudios de una forma mâs depurada que la de sus prede­
cesores, por otro, con el importante aporte doctrinal y 
prâctico de los canonistas que colabora junto a la propia 
actividad de los postglosadores en la participaciôn en la 
resoluciôn de litigios politicos y privados y, finalmente, 
en la incidencia y el modelo del sustrato germânico (181).
Esta pervivencia del sustrato germânico es destacada
por un amplio nûmero de autores; en algunos casos como mues­
tra de pervivencia de un derecho escasamente désarroilado
o primitivo (182), en otros como loable aportaciôn de una
concepciôn y una prâctica del derecho razonablemente rela- 
cionada con la realidad. En algunos puntos esta presencia 
parece un paso atrâs respecto a lo que séria una mâs pura 
postura ficcionista de canonistas como Sinibaldo Flisco.
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Entre las pervivencias germanistas destacarâ Gaetano 
Catalano un derecho de utilizaciôn de los individuos res­
pecto a los bienes comunes, el derecho de cuota en caso 
de disoluciôn y la identif icaciôn de los miembros en la 
totalidad, que se manifiesta en la aplicaciôn a la "persona 
ficta" de conceptos como "dolus", "animus possidendi"... (183).
En la variedad de concepciones a que el grsun nûmero 
de influencias da lugar, podemos destacar dos representa- 
das por las mâximas figuras de los comentarios: Bartolo
de Sassoferrato (1314-1357) (184) y Balbo de Ubaldis (1327-
1400) (185). En ambos el componente nominalista es muy im­
portante a través de la influencia canonista, este nomina­
lismo se evidencia fundamentalmente en la nomenclatura uti- 
lizada por ambos. De tal manera, que en Bartolo encontra­
mos literalmente' la expresiôn: "Propia non est persona ta­
me n hoc est citum pro vero sicut ponimus nos iristae" y 
en Baldo aparecen de modo anâlogo "Universitas est imago 
quaedaun quae magis intellectu quam sensu percipitur" 
(l86).
La posiciôn de Bartolo, se inscribe en la denomina- 
da de la abstracciôn, que sera la dominante durante la épo­
ca que analizamos. Segûn esta teoria en la "Universitas" 
nace algo distinto de la mera suma de los miembros que la 
componen. La ficciôn consistirâ, en esta posiciôn de Barto­
lo, en llamar persona a algo que, desde luego, no cumple 
la condiciôn esencial de la misma, como es la sustancia 
racional individual (segûn la definiciôn clâsica) (187).
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La corporaciôn en virtud de esta distinciôn entre miembrus 
y totalidad, permanece siempre la misma, aunque varien sus 
componentes (188).
También hay en Bartolo una tendencia, pese a lo ante- 
riormente dicho, a relac ionar estrechamente a la persona 
ficta con sus componentes. Esto se muestra principalmente 
en su teoria sobre lo que ocurre con los bienes de las "uni- 
versitates" si desaparecen todos sus miembros ("Quacero 
quid si moriuntur omne, de collegio, an possessio vacet?"). 
Bartolo, al igual que la Glosa se pronuncia por un diver­
so tratamiento de los bienes respecto al dominio y a la 
posesiôn (189). En cuanto a la propiedad, los bienes que- 
dam vacamtes y pertenecerân al colegio que instaure la auto- 
ridad en su lugar, en cuanto a la posesiôn se adhiere a 
la postura de la Glosa frente a la que ya se atribuia al 
Arzobispo Moyses, y piensa, con la Glosa (190) que "veritas 
est quod si est collegium laicorum destructum, possesio 
vacat". "Sicut rei hereditariae si est collegium clerico- 
rum tune dicit Imna quai possidet Christus vol universis 
ecclesia ut not per eum in cicum super..." (191).
Estas posiciones son las que hacen afirmar a S. Panizo 
Orallo lo siguiente: "ôNo se puede deducir de todo esto
un argumento serio para pensar que Bartolo concebia que 
entre la persona juridica como tal y los miembros de la 
misma o soporte existe una relaciôn efecto a causa?" (192).
Bartolo distingue con Inocencio IV, la posesiôn de 
los bienes de los colegios seculares y la posesiôn de los
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bienes de los colegios eclesiâsticos. Afirmando que séria
"absonum" el suponer que después de desaparecidas todas
las personas que lo constituian, los colegios seculares
podrian seguir poseyendo, mientras que en los colegios 
eclesiâsticos aunque desaparezcan todos los miembros no
se producia ningûn cambio esencial respecto a la posesiôn. 
"Ideo dicit Innoc quod res ecclesial possidet Christus, 
vel universales ecclesia, hoc est congregatio fidelium, 
ut extra de eau. pos. et prop. c. sum super, et in hoc ste- 
mus ei" (193).
También muestra de esta relaciôn universitates -compo­
nente que venimos observando es una de las posiciones de 
Bartolo que hace concluir a Federico de Castro que en ella 
observamos atisbos de una posiciôn realista. En efecto, 
en la cuestiôn de la aprobaciôn por la autoridad (que era 
en general, defendida como imprescindible), Bartolo nos 
dice que esta acciôn de la autoridad no es necesaria cuan­
do ha habido una aprobaciôn del "lus gentium" especialmente 
en los casos de fundaciôn de una ciudad (194). Esta postura 
se msmtiene hasta el siglo XVII a pesar de no ser favora­
ble al poder los gobernantes. Ya habiamos visto, de todas 
formas, como la postura de la iglesia por la que se defien- 
de un derecho natural a la asociaciôn, exclula una total 
arbitrariedad en este punto.
Muchos tratadistas e intérpretes como F.C.V. Savigny 
h an destacado en los comentarios a las decretales de Gre­
gorio Noveno debidos a Baldo de Ubaldis una mayor influen-
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cia nominalista de la que quizâs existiese, apoyândo asi 
que se le considerase como autor representativo de la posi­
ciôn que Federico de Castro denoraina disgregante o negati- 
va. La corporaciôn es concebida por el conocido civilista 
y canonista como una persona compuesta de varios indivi­
duos, sin que baya en ella algo completamente distinto 
de sus miembros: "Collegium est collegio personarum iuris
ordine sociata, uni nomini subiecta". El nuevo sujeto apare- 
ce, segûn esta concepciôn, cuando consideramos a todos los 
auitiguos sujetos en su universalidad. Es en esta formula­
ciôn donde la nomenclatura nominalista alcanza su expresiôn 
mâs acabada, llegando en el terreno doctrinal a sus mâs 
radicales consecuencias (195). Asi se considéra a las per­
sonas juridicas meros nombres (universitates... sunt nomina 
iuris, non nomina personarum) y que carecen totalmente de 
las propiedades atribuidas a la persona en la denominaciôn 
clâsica (196). El "collegium" es una ficciôn intelectual, 
que no se percibe por los sentidos, sino por el intelecto 
y las personas juridicas no poseen ni voluntad ni sentidos 
y si pese a ello las denominamos "persona", résulta éviden­
te que al hacerlo estamos introduciendo una ficciôn intelec­
tual, que forman en corpus, pero un"corpus mysticum, abs­
tractive sumpturn"(197).
En el supuesto de que mueran todas las personas fisi- 
cas que constituyen un colegio, se producirâ la desapari- 
ciôn de este, bastando para que subsista la continuidad 
de una persona fisica en la que permanece el derecho y la
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representaciôn de ese colegio (quaero utrum, duo faciant 
collegium?. Et videtur, quod non tamen duo, sed unus, quia 
ius col legii, remanet in uno... Sed quod si omnes sunt
mortui, monquid définit ésse collegium? Mortui non possent 
esse subiectum, alicuius qualitatis... nam et civitas défi­
nit esse, si omnes sunt mortui, et non est opes, quod un- 
quam habietetur, et licet remaneant mûri, tamen non est 
civitas, sicut arbor non est arbor, licet remaneant radi­
ces" (198).
Por otra parte, Baldo se ocupa del tema de si las ciu- 
dades y universitates pueden delinquir lo que admite en
base al derecho antiguo, considerando pena caracterlstica 
para estos supuestos la privaciôn de la personalidad juri­
dica, excluyendo con Inocencio IV; la pena de excomuniôn 
(199).
La generalizaciôn de esta concepciôn, cercana en su
nomenclatura a la anteriormente descrita, podrla traer con­
secuencias de absolute arbitrariedad en el tratamiento de 
los "corpora" y "universitas", tanto en cuanto a su crea- 
ciôn y disoluciôn, a su carâcter laico o eclesial (segûn 
permaneciese mayorla de miembros de un estado u otro), 
etc...
A pesar de todo, estas consecuencias no tertninaron
produciéndose, actuando como factores determinauites de que 
asi sucediera tanto las exlgencias de la vida prâctica y 
de la propia actividad de estos "corpora" y "universita­
tes", como la pervivencia de concepciones anteriores. Lo
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que ha sido resumido en la valoraciôn de una serie de au­
tores como Federico de Castro, quienes h an llegado a decir 
que "exceptuando algùn autor extravagante que las toma en 
serio, sometiendo a ellas el buen sentido juridico o el 
del que discurre para dar apariencia juridica a una defensa 
evidentemente interesada, los mâs, llegado el momento de 
la decision, conceden pleno valor a la especial realidad 
de la "universitas" (200).
La variedad de influencias y el diverso modo de inter­
pre tarlas y desarrollarlas que se reflejein en los autores 
de este periodo, determinarân que se pudieran encontrar 
en ellos testimonios o manifestaciones de muy variadas for­
mas de entender la persona juridica, asi se han apreciado 
"indicios de la concepciôn realista en Bartolo de Sassofe­
rrato, o se rastrean posiciones semejantes a las que conlle- 
va la concepciôn germana de la Genossenochaft" (201). Todo 
lo cual no significa como es obvio que el conjunto de trata­
distas que usualmente son calificados como miembros de la 
corriente de los comentaristas participasen de estas con­
cepciones.
Una de las cuestiones que permanentemente aparece abor- 
dada por los tratadistas es el de la capacidad criminal 
de las universitates, y cuyo tratamiento en Bartolo, aun cuan­
do sea incidentalmente ha sido recogido siguiendo la expre­
siôn de un dictamen profesional. El criterio de Baldo de 
Ubaldi fue acogido con réservas por el canonista Pedro 
de Ancarano (1330-1415) en sus Comentarios a las Decura-
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les de Gregorio IX, al admitir la posibilidad de que la 
rebeldia de las ciudades, la herejia de orden religiosa, 
etc., son delitos en que pueden incurrir las "personas fic- 
ta" pese a que como régla general, ampliar la opinion de 
Bartolo segûn la cual, "ilia nomina... sunt nomina iuris, 
non personarum". Antonio el Butrio (1338-1408) discipulo 
del anterior admite la capacidad criminal de las asociacio- 
nes en los delitos "in omittendo", y condicionalmente en 
los delitos/incomitendo", finalmente, el Abad Panormitano 
(Nicolas de Tudeschis, 1386-1440), contrario en principio 
a esa capacidad criminal, reçuerda supuestos histôricos 
en que se ha reconocido (202).
Conviene recordar el problema que Federico de Castro 
denominaba "levantar la careta" de la persona juridica, 
entendiendo con'ello la posibilidad de castigar a los res­
ponsables de la "universitas" delincuente (203).
Ya vimos como Sinibaldo Flisco (204) recoge esta posi­
bilidad cuando se opone a la excomuniôn de los habitantes 
de la ciudad de Pavia. Para ello tiene en cuenta que el con- 
sejo de la ciudad, que es el que toma los acuerdos lesi- 
vos para la Iglesia, habia sido elegido para otros fines 
y, por lo tanto, los habitantes que lo eligiesen, no eran 
responsables de este comportamiento.
Sin embargo, desde el punto de vista conceptual, la 
teoria abstraccionista, sin duda, dominante en la época, 
creaba notables problemas para la acciôn descrita. De Cas­
tro indica como fue posible superar el problema mediante
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un doble artificio, consistante en crear de un lado, una 
obligaciôn a los miembros componentes, para que soportasen 
a "Pro rata", las obligaciones de las "universitas", com- 
pletada con el correspond!ente derecho subjetivo del acree- 
dor a procéder contra aquéllos. Estos artificios encontra- 
ron su justificaciôn o bien en lo practicado consuetudina- 
riamente, bien en lo establecido en los estatutos, o bien 
en la mâs discutible, desde el punto de vista juridico, 
atribuciôn a los miembros de la "universitas" de la condi- 
ciôn de socio.
Parece dificil no reconocer que (205) los autores que 
practicaban el "mos italicus", en especial los postglosa- 
dores, realizaron una construcciôn doctrinal notable en
el tema que nos ocupa, resolviendo también con espiritu 
y finalidad prâctica los problemas que se les fueron plan- 
teando.
Obviamente no cabe encontrar en ellos construedones 
racionalistas en la que se llevasen a sus ultimas consecuen- 
cias lôgicas los presupuestos de su concepciôn, en este 
sentido no se alcanzô una exigencia de construcciôn doctri­
nal como la que podemos formular hoy en dla, pero sus acier- 
tos no de jaron de ser estimables, pues supieron por un
lado, acercarse a los textos romanos interpretândolos de
forma elaborada, y por otro lado, estuvieron atentos a la
realidad asociativa de su tiempo.
Esta capacidad de anâlisis les llevô a describir con 
gran precision las distintas figuras jurldicas, dividien-
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do y subdividiendo cualquier cuestiôn en otras menores, 
distinguiêndolas con depurada técnica. Es en este trabajo 
de distinciôn, donde De Castro cifra su mayor acierto. Asi 
nos dice, "Se logrô dibujar, y con la pureza de llneas que 
se habrâ observado la figura de la "universitas". La perso­
nal idad de la herencia se sépara como distinta de todas 
las demâs ("universitas", "collegium", "populus", "curia", 
"ecclesia"), porque en estas ûltimas se présenta una per­
sona viva y en la herencia a una persona muerta (la del 
causante). Respecto de la sociedad se advirtiô finalmente 
que el término era empleado en un doble sentido; afladiéndo- 
se que en la sociedad propiamente dicha se crean relacio- 
nes entre los individuos que la forman, los cuales siguen 
siendo considerados individualmente y entre los que se da 
la "actio pro socio"; en cambio, en la "societas collegia- 
ta" se constituye una corporaciôn, con la separaciôn, res­
pecto de los miembros que la forman, propia de una persona 
fingida" (206).
Estos resultados se consiguen gracias al propio méto- 
do de los comentaristas extraordinariamente précise y com- 
plejo, fruto de las constantes distinciones y del depurado 
método aristotélico de la escolâstica. Pero este método, 
que es causa y véhicule de grandes aciertos en los prin­
cipales juristas, sirve también para encubrir la verborrea 
discursiva de muchos autores médiocres. De aqui que sea 
este uno de los principales puntos en los que se basarâ 
la critica de los autores posteriores (sobre todo, de los
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humanistas) contra los comentaristas.
Lo que termine sucediendo es que la critica, justifica- 
da en ocasiones, pasô a extenderse a la totalidad de la 
"escuela" de forma indiscriminada, asi el mâs grande de 
los maestros del "mos gallicus", lacobo Cuiacio (1522-1590) 
dijo de los comentadores en bloque "Verbosi in re facile, 
in difficili muti, in angosa dispersi" (207).
La valoraciôn que la doctrina contemporânea ha hecho 
de las concepciones acerca de la persona juridica elabora- 
das por los comentaristas ha side bien dispar; desde una 
aptitud casi encomicista como la que encontraunos en el ci- 
vilista e internacionalista espaflol De Castro, pasando por 
un matizado reconocimiento al menos de las concepciones 
de los principales exponentes de esa corriente, tal y co­
mo se expresa en el italiano Francesco Calasso o en el his- 
toriador alemân Franz Wieacker, para terminar en juicios 
francamente negativos.
No puede sorprender esta disparidad, pues los propios 
comentaristas ofrecen una serie tal de matices y singulari- 
dades que dificilmente puede encontrarse una concepciôn 
de la persona juridica homogénea y comùn a todos sus compo­
nentes, lo que ha provocado reproches y juicios criticos 
por parte de los intérpretes; entre las afirmaciones mâs 
duras respecto a las contradicciones de los comentaris­
tas, se cuenta sin duda la de Francisco Ferrara; quien, 
al referirse al destino de los bienes de las corporaciones 
fundadas en ventaja de sus miembros, dice que en caso de
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disoluciôn se admite la division del patrimonio entre los 
particulares, lo que résulta obviamente incompatible en 
la idea de ficciôn, aüadiendo a continuât ion :
"Pero tal es la teorla de la corporaciôn del siglo 
XIV: un entrecruzamiento de antitesis y de inconsecuencias, 
una formulaciôn teôrica que sirve para encubrir un prin- 
cipio opuesto, el material tosco de la Edad Media germâni- 
ca en los cultos ropajes de la teorla canonistica" (208).
VII SOBRE LA CRITICA DE LOS HUMANISTAS A LA CIENCIA JURIDI­
CA PRECEDENTE Y LA LABOR EPIGONAL EN EL DERECHO PRI- 
VADO
El siglo XIV marcô la vuelta de la literatura del des- 
tierro donde habla sido enviada desde el XII (segûn bella 
metâfora de Etienne Gilson) (209). La figura fundamental 
de donde parte el surgimiento del Humanisme y de la revolu- 
ciôn ideolôgica del Renacimiento fue Francisco Petrarca. 
Muchas de las influencias que coinciden en este autor se- 
rân déterminantes en las posiciones ideolôgicas posterio­
res y en la critica severa que muchos autores humauiistas 
(entre ellos el propio Petrarca) lanzaron contra la obra 
de los comentaristas o postglosadores. Magnifico estudiante 
de Gramâtica, la primera y mâs notable influencia que su- 
friô nuestro autor fue la de Cicerôn, de quien en primer 
lugar le enamoraron la musical idad de las palabras y su
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puro estilo latino. Esta influencia de Cicerôn sera decisi- 
va en la nueva forma de abordar el estudio juridico por 
parte de los humanistas (210).
Destacada igualmente, ha sido la admiraciôn de Petrar­
ca hacia S. Agustin, por la pureza de su latin, el consuelo 
que el autor renacentista encontrô en "Las Confesiones" 
del Santo, y la via hacia el redescubrimiento de las doc 
trinas que se hacen déterminantes en estos momentos (211).
El ataque de los humanistas respecto a las posturas 
de sus inmediatos antecesores, es especialmente intenso 
contra la forma de filosofia derivada del aristotelismo 
e hicieron hincapié principalmente en los excesos dialécti- 
cos a que aquéllos habian llegado por un lado, y por otro, 
en las posiciones extremas del Averroismo.
Es importante recorder la fervorosa defense de sus 
posiciones cristianas que hacen estos autores frente al 
radical ataque monâstico que sufren, en cuanto su vuelta 
a los literatos clasicos es considerada (como en el siglo 
XII) ociosa para la fe e incluso peligrosa (212).
El redescubrimiento, o mâs bien el renovado interés 
por el estudio de las dos lenguas clâsicas no sôlo tuvo radi­
cal importancia en el âmbito del cristianismo, pues como 
sabemos el redescubrimiento del texto griego de la Biblia 
tuvo fundamental importancia en la reforma Protestante, 
sino que sirviô de instrumento para atacar la obra de sus 
antecesores. En especial fue censurada la interpretaciôn 
que de los textos juridicos latinos habian hecho los auto-
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res medievales (interpretaciôn muy ingenua en algunos glosa- 
dores como hemos visto). Igualmente la ignorancia del grie­
go, que antes se confesaba sin rubor, es considerada inadmi- 
sible.
Autores como Lorenzo Vail, Angelo Poliziano, y el ilus- 
tre humanista y gramâtico espafiol Antonio de Nebrija criti- 
can la actitud de reverencia hacia los textos clasicos por 
parte de los juristas y sobre todo, su desconocimiento de 
las lenguas clâsicas (213).
La critica no se reduce obviamente a este aspecto filo- 
lôgico, el propio método de estudio, que usaban los juris­
tas conteraporâneos, fue rechazado por los humanistas.
En efecto, el rechazo general que se produce en estos 
momentos al método escolâstico de orientaciôn aristotélica 
que se habla impuesto durante el siglo XIII en la filoso­
fia, no podla sino extenderse al âmbito de los juristas 
que lo habian adaptado al método juridico. Frente a su posi- 
ciôn de anâlisis y comentario del texto clâsico, los huma­
nistas intentaban aprehender, siguiendo el método platôni- 
coi la esencia del derecho. En palabras de Franz Wieacker 
"La pedagogla del humanisme, por el contrario, tendla a 
aprehender, en el sentido de la teorla platônica de las 
ideas, una rememoraciôn de la idea, en este caso la idea 
del Derecho, requiere que el maestro despierte en el discl- 
pulo la idea innata del Derecho y sus determinaciones, y 
asi lo va conduciendo de lo particular y emplrico a lo ge­
neral e ideal. Ello responde a la exigencia de Cicerôn,
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prototlpica para el Hutnainismo, de obtener la jurispruden- 
cia "ex intima philosophia" (214).
Encontramos pues, un claro enfrentamiento entre las 
dos formas de entender el estudio del derecho una, la de 
los comentaristas, de firme raigambre medieval, la otra, 
que intenta enlazar con el Platonismo y la antigUedad, apa- 
recerâ unida al movimiento Renovador que supone el Renaci­
miento. Este movimiento, que tantos frutos rindiô en Ita­
lia en tantas disciplinas, no lo hizo, sin embargo, en el 
campo juridico. En otros paises la extension del movimiento 
humanista fue sincrônica con la jurisprudencia de los comen­
taristas, y aunque no pudo arraigar en Alemania (ni en Ita­
lia como hemos visto), si lo hizo en otros lugares como 
en Francia y Holanda (215). En el segundo de éstos séria 
factor déterminante de la implantation de una corriente 
de radical importancia en el tema que nos ocupa, como es 
la escuela del Derecho natural racionalista.
Como hemos indicado, la ferez critica de los humanis­
tas al hacer de los juristas no tuvo como resultado una 
sustituciôn del dominio del "mos italicus" (216). Los juris­
tas italianos se mantienen en sus métodos tradicionales 
y la concepciôn de la "persona ficta" triunfante en los 
postglosadores, reinarà durante muchos afios mâs. En pala­
bras de Don Federico de Castro y Bravo "En nuestra materia, 
también parece que el tiempo se ha parado, y los civilistas 
siguen repitiendo las viejas ideas y las mismas expresio- 
nes" (217).
- 245 -
Como es obvio, este proceso de repeticiôn es degenera- 
tivo, cuanto mâs se aiejan los autores del conocimiento
de las causas de cada posiciôn, mâs peregrinas son sus hipô- 
tesis. Por otro lado, no cabe duda que cuanto peor opinion 
tiene un autor de la labor de los comentaristas tanto mâs 
trata de una forma negativa la labor de estos epigonos.
Asi no puede sorprendernos el juicio de Francisco Ferrara : 
"Y lo peor es que en los siglos posteriores, la teoria va
decayendo mâs aùn, el movimiento de los estudios se detie-
ne, es un periodo de estanceuniento, en el que la doctrina 
es incapaz de producir nuevos pensaunientos. Los escritos 
de los prâcticos no son otra cosa que farragosas compila- 
ciones, en las cuales aparecen, entre citas interminables, 
los pensamientos de los juristas de la glosa a Baldo; ni 
una tentativa de ordenaciôn, ni un hâlito de vida en estos 
macizos repertorios de opiniones ajenas. La teoria subsis­
te como fue elaborada, la ultima disidencia que la escinde, 
nunca fue vencida, alimentada de discordias y de incertidum- 
bres perennes" (218).
El fruto de todo lo sinteriormente descrito, es que 
mientras por un lado se hacen constantes afirmaciones fic- 
cionistas y se usa una nomenclatura nominalista, por otro, 
las posturas concretas de los estudiosos respecto a temas 
como capacidad, patrimonio... no son coherentes, con su 
posiciôn. Debemos recorder, a estos efectos, como en toda 
la escuela la coherencia no habia sido precisamente la nota 
destacable. No puede sorprendernos entonces que autores
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como Zasio admitan que "una ciudad puede adquirir la pose- 
siôn y usucapir por los actos posesorios de sus miembros, 
que una "universitas" exterioriza su voluntad en las delibe- 
raciones de la asamblea y que puede delinquir y ser casti- 
gada" (219); maxime cuando como hemos visto en el propio
Sinibaldo Flisco no esta claro que la "universitas" no pue- 
da delinquir, y como destaca Francisco Ferrara, luego el 
mismo Zasio define en franca contradicciôn a la "persona
ficta" "como un ente intelectual, un "pignentum", una "um­
bra personae"" (220).
Hoy podemos observar toda una serie de posturas que 
se vaun manteniendo en la jurisprudencia italiana hasta el 
siglo XVIII, y que tienen este tenor entre ellas destaca
Ferrara las siguientes: la equiparaciôn de las personas
jurldicas con los entes sujetos a tutela, por lo que inclu­
so se les reconocen derechos como la "restitutio in inte­
grum"; la identificaciôn, pese a las protestas teôricas 
en contra, entre la persona y sus miembros; y el principio 
ya tantas veces repetido de la posibilidad de las "universi­
tas" de delinquir.
Data del periodo humanista la primera monografla sobre 
el tema de la "persona juridica". Fue escrito por Lossaeo 
y lleva por tltulo "Pharus universitatem iluminens et dedu- 
cens Jura universitatum, tan rerum publicarum et Civitatum, 
quam aliarum communitatem congregationum, Collegiarum" 
(221). Se trata como indlca F. de Castro de una recopilaciôn 
del pensamiento de los comentaristas sobre el tema, sin
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grandes aportaciones originales (222).
Fue, sin embargo, obra de una notable influencia en 
su época y aparece citada por autores espafioles como Alon­
so Pérez de Lara en su obra "Compendium vitae hominis in 
iure fori et poli, usque ad perfectam actatem" publicada 
en Valladolid en 1629 (223).
Lossaeo, siguiendo las tesis de la escuela, afirma 
que no nos referimos al decir "universitas" a los hombres 
que la componen, o sea, a sus elementos, sino al con junto 
de los mismos, a la colectividad que forma un "Corpus Mysti- 
cum".
Consecuencia de esto es la afirmaciôn de que la "Uni­
versitas" subsiste aùn a pesar de la desapariciôn de sus 
miembros, para este fin diferencia el aima o "titulo", de 
los componentes flsicos o "cuerpo material". En este senti­
do, Federico de Castro maintiens lo siguiente "asi nos dice 
que cuando éste (la universitas) se destruye por caso for- 
tuito (hecho de los hombres o de la naturaleza), puede sub- 
sistir, pues le queda el aima (titulo), aunque sin cuerpo 
material, reteniendo todos sus derechos y privilégies, los 
que por esto ella recobra "ipso iure" si se reedifica; mien­
tras que si se ha destruido por condena legal (por delito), 
deja de existir del todo, aunque sigan existiendo sus miem­
bros; diferencia que explica seflalando que en este supues- 
to (a diferencia del anterior) se cesa y anula el titulo 
de la "universitas" (224).
Las contradicciones de la escuela se encuentran induda-
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blemente también en Losseo, asi respecto a este autor cita 
Ferrara la definiciôn de Universitas como "plurium corporum 
collectio interese distantium uno nomine special iter eis 
dedicate", anade igualmente "Nihil aliud est quam ipsinet 
homines universitates collectiva sumpti", pero termina afir- 
mando en sentido contrario, segûn hemos visto igualmente 
en Federico de Castro "tamen diversum est secundum fictio- 
nem iuris, nsim universitas differt ab hominibus universita- 
tis" (225).
Al tratar del proceso de implantaciôn de la jurispru­
dencia humanista en Europa, vimos como fracasô en Italia, 
pero sin embargo, tuvo un importante peso en Holanda donde 
préparé la llegada del derecho natural racionalista (que 
con tanto aprecio fue recogido en Francia como veremos). 
La concepciôn de la persona juridica es también distinta 
en Francia. Por influencia de la escuela culta, como desta­
ca Ferrara, los autores se acercan mâs a las fuentes del 
derecho romano (en su concepciôn cumbre, como sabemos) y 
se aiejan de la concepciôn materialista, que de forma "sub- 
terrânea" ténia tanto peso en los juristas italianos. De 
esta manera el jurista francés Fabro, al analizar la cues­
tiôn de si la universidad podia adquirir por uno de sus 
miembros, planteada en la frase "pro universitatis debito 
singulorum municipes personas bonave pignori""capere possit" 
responde con energia que no; escribiendo "iniquum, incivile 
et inhumanae est proalterius debito alium vexari" (226).
En la misma linea cabe citar a otros autores franceses
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como el mismo Domat o Pothier quien define las "universi­
tas" de la siguiente forma: "Los cuerpos y comunidades esta- 
blecidas segûn las leyes del reino son considerados como 
teniendo lugar de personas" (227).
Vimos al estudiar las ideas de los comentaristas, y 
sobre todo, la de Bartolo de Sassoferrato, la posiciôn de 
éstos ante la necesidad o no de aprobaciôn de la "universi­
tas" por la autoridad para su existencia.
Esa autorizaciôn hemos visto también en Sinibaldo, 
era generalmente pedida, salvo en algunos casos como el 
que nombra Bartolo de aprobaciôn del "ius gentium"; espe­
cialmente en el supuesto de fundaciôn de ciudades.
La tônica general de exigencia de aprobaciôn para la
existencia de la "universitas" se mantiene durante el pério­
de que mencionamos, ahora bien, en cuanto, como sabemos, 
asistimos a un reforzamiento del poder centralizado con 
el surgimiento del absolutisme, esta exigencia se ira ha- 
ciendo mâs imperiosa, sin admitir excepciones.
Asi habian de la necesidad de la concesiôn para el
nacimiento de las personas jurldicas autores como Stryck, 
Bdhmer y Clück (228). Esta exigencia se hace mâs estricta 
en el tiempo, y asi, en Francia se exigen por Luis XIV car-
 ^ tas patentes reales para la constituciôn de "universitas",
incluso cuando se constituyen con fines de beneficien-
cia.
Es curioso destacar, como en época aurea del concepto 
de "persona ficta", cuando se reducen las personas jurldi-
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cas a una ficciôn, y la terminologia procédante del nomina­
lisme parece implicar un cierto "desprecio" hacia los mis­
mos, por lo menos respecto a su existencia real, las "uni­
versitas" gozan de una situaciôn de libertad envidiable. 
Por supuesto, la sociedad estamental Medieval, en su esca- 
sa concentraciôn de poder, y el pluralisme social inhéren­
te a la misma, favorecen esta circunstancia. Por el contra­
rio, cuando como veremos, surja una posiciôn como la sos- 
tenida por el derecho natural racionalista, teôricamente 
mâs valorativa de las personas jurldicas, la gran descon- 
fianza ante las mismas que sienten las autoridades (tanto 
prerevolucionarios como postrévolueionarios), llevarâ a 
una tremenda restricciôn de las personas jurldicas. Mâs 
adelante veremos las razones de diversa Indole, que lleva- 
ron a esto, pero cabe aqul destacar la fastuosa acumulaciôn 
de riqueza que podemos observar en las denominadas "manos 
muertas".
Vimos, como si algo tiene importancia, para algunos 
autores, de la labor de los comentaristas, fue su anâlisis 
de las diversas cuestiones, muy distintas, que podlan envol- 
verse bajo el apelativo de "persona ficta". No podemos en­
contrar, en el periodo humanista al que nos referimos, cla­
ro s intentos clasificatorios ni por supuesto clarificaciôn 
de conceptos. Quizâs una excepciôn sea el intento del carde- 
nal De Luc a de clasificar las "personas fictas", este inten­
to, aunque loable, no fue del todo afortunado. Distingue 
De Luc a entre la personalidad material del hombre y las
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personas formales e intelectuales. La "universitas" es una 
persona intelectual que es representada por personas mate- 
riales (229).
En el periodo que describimos, no todo es comentario 
mâs o menos afortunado, de la obra de los comentaristas. 
Se produce un proceso de gran interés para el concepto de 
persona ; se trata de lo que Castro dice o describe en estos 
elocuentes términos "La unica, pero gran novedad, que trajo 
aqul el mundo moderno fue la independizacion de los estu­
dios de Derecho publico o de politics". La trascendencia 
de esta separaciôn se haya en el paso del anâlisis de las 
"universitas" al derecho pùblico. Asi cabe observarlo en 
Donello o Domat, que estudiô las comunidades y hospitales 
en su Droit, public.
Igualmente, dos gramdes tratadistas aiejados del Dere­
cho civil tratan el tema en sus obras, asi Althusio en su 
politics y Bodino en la Republics.
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N O T A S  B I B L I O G R A F I C A S
(1) Francisco Ferrara, "Teoria de las Personas jurldi­
cas" , Tomo 2, ed. Italiana, por Eduardo Ovejero y Mau­
ry, Reus, Madrid, 1929, p. 42. En la misma llnea Schp- 
fer, "Il Diritto Privato dei popoli germamini", p. 
161 y ss. (citta di Gastello, 1907).
(2) Respecto a la Copropiedad Romana nos dice Alvaro D'ors 
"Esa concurrencia de varios propietarios sobre una 
misma cosa se resuelve, en la época clâsica, con la 
concreciôn de la propiedad de cada titular a una par­
te ideal o cuota de la cosa entera, de modo que cada 
condômino puede disponer libremente de su propia cuo­
ta, y debe participar en las ventajas y cargas comu- 
nes en proporciôn a dicha cuota. Alvaro D'ors, "Dere­
cho Privado Romano", 5* ed. revisada, Pamplona, 1983.
(3) Raymond Saleilles, "De la Personalite juridique", 2* 
Edition, Paris, 1922.
(4) Asi nos dice Saleilles: "Voila ce que veut dire sur­
tout 1'expression de main commune, qui ne se rapporte 
a la coparticipation de tous a 1 ' administration que 
parce qu'elle désigné, avant tout, la compénétration 
juridique interne qui fait du droit de tous une enti­
té indivisible et inseparable'! Raymond Saleilles "De 
la Personnalité Juridique. Histoire et theories", se- 
gunda ediciôn, Librerla Arthur Rousseau, Paris, 1922,
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pâg. 169. En las pp. 180-72, destaca el caracter abs- 
tracto e ideal de la cuota romana a diferencia de la 
germânica. Asi, en la p. 172 respecto a la copropie­
dad germânica dira: "Il est donc impossible, tant que 
dure la communauté, d 'attribuer à aucun des communis­
tes aucunes fraction représentative de sa part", p. 
172. Para ampliaciôn sobre el condominio romsmo ver 
Eduardo Volterra "Instituzioni di Diritto Privato Ro­
mano", Roma, 1972.
(5) Saleilles, ob. cit., p. 175. Era, sin embargo, lo mâs 
comùn esta sucesiôn habida cuenta de que los lotes de 
tierra, origen de este tipo de copropiedad habian si­
do dados a un hombre y sus descendientes. Mâs tarde 
parece que si los demâs copropietarios no admitlan a 
los sucesores se les debla dar una parte a éstos redu- 
ciéndose el comùn a una proporciôn e incluso "qu'il 
y ait en des formes de propieté en main commune damns 
lesquelles toute treinsmission héréditaire eût été ex­
clue" .
(6) Raymond Saleilles, ob. cit., p. 195.
(7) "Dans 1'association germamique, comme dams 1'indivi­
sion en main commune, on admet qu'un associé, ayant 
un droit personnel dans le fond social, puisse, en 
quittamt 1'association, exige restitution de son 
apport, au moins en équivalent", Raymond Saleilles, 
ob. cit., p. 210.
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(8) Tras evaluar la posiciôn de Gierke, compartida por Sa­
leilles nos dira Francisco Ferrara: "Yo declaro que 
no he llegado nunca a comprender que clase de asocia- 
ciôn es esta que es a la vez unidad y pluralidad, que 
tiene una sola voluntad y varias voluntades comunes, 
que tiene una propiedad dividida entre el ente ûnico 
y la pluralidad de sus miembros". Francisco Ferrara, 
ob. cit., "Teoria de las Personas Jurldicas", Tomo 2, 
2 ed. Italiana, Trad, por E. Ovejero y Maury, Reus, Ma­
drid, 1929, p. 44.
(9) Nos dice Saleilles, tras indicar que en modo alguno 
realizaron los germanos distinciones nltidas al esti­
lo romano, que la genossenschaft: "Nous apparait comme 
un collectivité unie pour un but commun et une action 
d 'ensemble, de telle sorte qu'elle constitue â cet 
égard un sujet de droit unique, ayant des droits qui 
lui appartiennent en propre", Raymond Saleilles, ob. 
cit., p. 199.
(10) Raymond Saleilles, ob. cit., p. 201.
(11) Raymond Saleilles, ob. cit., p. 209. Asi respecto a la
facilidad con que se reconoce la capacidad de entes
distintos del hombre nos dice Orestano: "Per altro,
cio che contraddistinque le posizioni sin qui ricorda- 
te e che la Scienza del diritto, dalla romana a quella 
del XVIII secolo, non aveva avuto difficoltâ a conside- 
rarla giuridicamente rilevanti anche situazioni diver-
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se dâll 'como,aile quaii riferire diritti ed obbli-
gui", Ricardo Orestano: "Il Problème delie Persone
Giuridiche" in Diritto Romano, "G. Giappochelli Edito­
rs " , Turin, 1968, p. 16.
(12) Raymond Saleilles, ob. cit., p. 219.
(13) Gaetano y Catalano, ver "Novissimo Digesto Italiano",
voz "Persona Giuridica", "Diritto Intermedio", Tomo
XII, p. 1.033.
(14) "El Derecho Germânico... permanece fiel a la concep­
ciôn popular y natural, segûn la cual los entes colec- 
tivos no son otra cosa que la suma de los individuos 
asociados, y no ve mâs que el lado material de las 
instituciones, el edificio del hospital o del conven- 
to que pertenecen al Santo al cual h an sido dedica- 
dos". Francisco Ferrara, ob. cit., p. 60, igualmente
Gaetano y Catalano "La titolaritâ dei beni pertinen­
te aile singule chiese e instituzioni ecclesiastiché 
nell'alto Medievo é confusamente rescepita ed espres 
sa mediemte la attribuzione del diritto di propietâ 
al Santo titolare délia Chiese e protettore delle do- 
mus religiosa", Gaetano Catalano, ob. cit., p. 1.033.
(15) Gaetano y Catalano en el Novisimo Digesto Italiano di- 
râ que "E diffuse l'opinions che gli insegamenti roma­
ni in tema di personalité giuridice siano andati com- 
pletaunente smarrlti duremte l'alto Medievo". Voz Per­
sona Giudirica", "Diritto Intermedio", p. 1.033, Tomo
XII.
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(16) Wieacker "Historia del Derecho privado en la Edad 
Moderna". Trad, del alemân por Francisco Fernândez 
Jardôn, Aguilar, Madrid, 1957, pp. 27-28-29. Entre 
estos trabajos se encuentrsin "glosas gramaticales y 
filosôficas sobre el "Epitome Juliani", un extracto 
antiguo de un as novelas en lengua latina, las institu­
ciones de Justiniano (glosas de las Instituciones de 
Turin y Baimberger las hay en el s. VII y el Côdigo 
Justinismeo), p. 30.
(17) "Es desconocer el fundamento espiritual de la menta- 
lidad del Medievo si no se comprends el descubrimien- 
to de las paundectas como un acto de movimiento cienti- 
fico completamente europeo, como un entusiasmo cienti- 
fico", Franz Wieacker, ob. cit., p. 33.
(18) Es indudable que el condicionamiento econômico tuvo 
una singular importamcia en este despertar, pues el 
surgimiento de una economia preurbana trajo problemas 
juridicos mâs complejos que los hasta entonces plan- 
teados, pero es obvio que este resurgir se dio tam­
bién en muchas partes de Europa y no se dio en ellas 
un significativo avance de los estudios juridicos. 
Por eso coincidimos con Francesco Calasso en su obra 
"Medievo del Diritto" y con Franz Wieacker en lo arri- 
ba expuesto.
(19) "La autoridad correspondiente para todo el pensamien­
to juridico europeo es el corpus iuris, y es, mâs que
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un mero juego de palabras, el decir que hasta el s. 
XVII, y aùn entrando el s. XVIII, esto es, en la gran 
época de la emancipaciôn cientifica, ha tenido la po- 
tencia propia de una revelaciôn juridica", Franz Wieac 
ker, Historia del Derecho Privado en la Edad Moderna, 
trad, del alemân Por Framcisco Fernândez Jardôn, Agui­
lar, Madrid, 1957, p. 34.
(20) Baste recordar en este sentido que Irnerio fundador 
de la escuela de Bolonia es un famoso filôlogo. Franz 
Wieacker, ob. cit., p. 43.
(21) Francesco y Calasso, "Medio Evo del diritto" (I le 
Fonti) Dott. A. Giuffré editore, Milân, 1954, p. 524 
y ss.
(22) Sobre este particular es muy extensa la descripciôn 
de Francesco Calasso en la obra y capltulo arriba ci- 
tados.
(23) Francesco Calasso, ob. cit., p. 530.
(24) Sobre este autor y en general sobre el concepto de P. 
Juridica en la Baja Edad Media conviene destacar la 
obra de Santiago Panizo Orallo. "Persona Juridica y 
ficciôn. Estudio de la obra de Sinibaldo de Fieschi 
(Inocencio IV)", Eunsa. Pamplona, 1975.
(25) Francesco Calasso, "Medievo del diritto", (I le Fon­
ti), Dott. A. Giuffré editore, Milân, 1954, p. 288. 
Besta "Il contenuto giurldico délia "Summa perusina", 
en Atti d. Accord, Palermo, 1908.
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(26) Sobre este tema ver: Francisco Tomâs y Valiente Ma­
nual de Historia del Derecho Espahol, Madrid, Tecnos,
1979, p. 182. "A este periodo inicial (finales del si­
glo XI, primeros decenios del XII), pertenecen algu- 
nas obras importantes. Por ejemplo el "Brachylogus", 
tratado elemental de derecho civil sobre las institu­
ciones de Justiniano, de las cuales es en grem parte 
un mero extracto, y que se compuso, en opinion de Kan- 
torowicz en algûn lugar de la Francia Central". Tam­
bién Alfonso Garcia Gallo, "El origen y la evoluciôn 
del Derecho", T. I del Manual de Historia del Derecho 
Espahol, 162 ediciôn, Revisada, Madrid, 1975, p. 82,
punto 168. Ver también a Santiago Panizo Orallo en la 
obra ya citada. Francesco Calasso apunta que la idea
pudo ser italina. Francesco Calasso "Medio evo del di­
ritto" (I le fonti) Dott. A.  Giuffré editore, Milân
1954, p. 297.
(27) Raymond Saleilles, "De la personalité Juridique", 2
éd., Paris, 1922. "Les premiers glosateurs, en insis­
tant sur cette notion primitive, ne faisaient que rap­
pelés un sentiment instinctive, repondant, â une con­
ception de justice qui est de tous les temps et de 
tous les pays", p. 219.
(28) Novissimo Digesto Italiano, voz Persona Giuridica.
(Diritto Intermedio), Tomo XII, p. 1.033.
(29) Francesco Todescani, "Persona Ficta", "Persona Mora-
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lis", "Ouaderni Fiorentini, Per la Storia del Pensie- 
ro Giuridico Moderni", 1982-1983, Tomo I.
(30) Vid Supra pagina 88.
(31) Francisco Ferrara. "Teoria de las Personas Jurldicas" 
Reus, Madrid, 1929, p. 67. La cita compléta dice: "Pe­
ro con esta idea amplisima de corporaciôn, les faltô 
a los glosadores la percepciôn de la esencia de la 
Universitas, asi como la de una unidad distinta de la 
suma de los miembros. Al pensauniento ingenuo de los 
glosadores les fue ininteligible el concepto romano 
de que el todo es distinto de los miembros; para 
ellos por el contrario, el sujeto corporative coinci­
de con la totalidad".
(32) Gaetano Catalano, "Novissimo Digesto Italiano", Voz 
"Persona Giuridica", (Diritto Intermedio), Tomo XII, 
p. 1.033.
(33) F. Ferrara, "Teorla de las Personas Jurldicas", Reus, 
Madrid, 1929, p. 68.
(34) "Y entonces los glosadores empapados de ideas medieva­
les, interpretam asi el texto: no pueden fâcilmente
consentir por la material imposibilidad de tener el 
consentimiento de todos. Por consiguiente, glosando 
el principio "Universi consentira non Possunt" ahaden 
"Scilicet, facile, subundi hic facile", Francesco Fe­
rrara, ob. cit., p. 69.
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(35) Santiago Paunizo Orallo, "Persona Juridica y ficciôn" 
Eunsa, Pamplona. A este respecto ver lo dicho por el 
profesor extraordinario de derecho eclesiâstico de la 
Universidad de Palermo Gaetaino Catalano, en el "Novi­
simo Digesto Italiano ", ob. cit., p. 1.033 y ss. del 
Tomo XII. Igualmente F. Ferrara, "Teoria de las perso­
nas juridicas", Reus, Madrid, 1929.
(36) Este punto lo désarroilaré cuando analicé la teoria 
de Sinibaldo de Flisco. Me remito a ese momento.
(37) F. Ferrara, Teoria de las personas Juridicas, Reus, 
Madrid, 1929, Trad. Ovejero y Maury, p. 67. Respecto 
a la distinta posiciôn de los canonistas ver lo que 
dice en la p. 71 de la misma obra.
(38) Ver lo anteriormente dicho sobre el concepto ingenuo 
y la opiniôn de Saleilles en contra.
(39) "Para la constituciôn de una colectividad es necesa- 
rio, segûn los glosadores, el reconocimiento esta- 
tual ; en virtud de esa aprobaciôn, la asociaciôn 11e- 
ga a ser un "collegium licitum" y adquiere los dere­
chos corporativos. Por otra parte esta aprobaciôn pue­
de extenderse a categories enteras de colegios de for­
ma general", Francisco Ferrara, ob. cit., p. 68.
(40) "La concepciôn de la universitas como suma de los 
miembros debiô inspirer la reglsunentaciôn de la cues­
tiôn sobre la suerte del patrimonio de las personas 
juridicas extintas. Naturalmente, la soluciôn debia
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ser el reparto del patrimonio entre los asociados", 
Francisco Ferrara, ob. cit., p. 69.
(41) S. Panizo Orallo. "Persona juridica y ficciôn", Eun­
sa. Pamplona, 1975, p. 126. La obra esta compulsada 
con dos incunables de la biblioteca del Cabildo de la 
Catedral de Côrdoba.
(42) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 127.
(43) Sobre esto ver la posterior explicaciôn sobre el "Cor­
pus Mysticum" y su desarrollo.
(44) Esto lo expresa Bartolo en su comentario a C .4,X ,12, 
ver Santiago Panizo Orallo, ob. cit., p. 129.
(45) Sobre la citada escuela ver Santiago Panizo Orallo.
"Persona juridica y ficciôn", Eunsa, Pamplona, 1975, 
p. 132 y ss.; Francisco Calasso en "Medio evo del di­
ritto", Dott A. Giuffré Editore, Milan, 1954, p. 559, 
describe como Jacques de Revigny y Pierre de Belle-
perche influyeron en la evoluciôn de la forma de cons­
trucciôn doctrinal debido al gran desarrollo filosôfi-
co y canônico francés. Cino de Pistoia fue quien lle­
vô esta influencia a Francia. Ver también a este res­
pecto Franz Wieacker, "Historia del derecho privado 
de la Edad Moderna", Trad, del alemân por Francisco 
Fernândez Jardôn, Aguilar, Madrid, 1957, p. 48 y ss.
(46) Santiago Panizo Orallo, op. cit., p. 132.
(47) "El pensamiento juridico europeo tiene sus raices en
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las très ultimas fuerzas bâsicas del final del mundo 
antiguo: En el "imperium romanum'; en el cristianismo
y la antigua Iglesia Occidental y en la nueva concien- 
cia vital de los pueblos y razas que se apoderaron 
del territorio del Imperio Romano de Occidente o fue­
ron afectados por su cultura juridica o conquistados 
por ella", Frauiz Wieacker "Historia del Derecho pri­
vado de la Edad Moderna", Trad, del alemân por Fran­
cisco Fernândes Jardôn, Aguilar, Madrid, 1957.
(48) "Todavia era necesario algo mâs para completar la ci- 
vilizaciôn occidental tal y como existia antes de los 
tiempos modernos y ello es la peculiar relaciôn entre 
los gobiernos y la religiôn que vino con el Cristia­
nismo... Del fervor moral de los judios vinieron los 
preceptos éticos del cristianismo; del amor griego al 
razonamiento deductivo, la teologia, del ejemplo ro- 
msmo de imperialismo y jurisprudencia, el gobierno 
centralizado de la Iglesia y el cuerpo de leyes canô- 
nicas". Bertrand Russell, "Civilizaciôn Occidental", 
Obras escogidas, Madrid, 1962, p. 365. Cita de S. Pa­
nizo Orallo, "Persona juridica y ficciôn", Eunsa, Pam­
plona, p. 14.
(49) "El cristianismo hizo mâs que resumir y sintetizar.
La cultura romana influyô en el cristianismo, como no 
podia ser menos. La lengua de Roma fue lengua cristia- 
na; las vias romanas contemplaron el primer desplie- 
gue del mensaje cirstiano por todos los confines del
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I.T.perio; las costumbres romanas en cuanto no contra- 
riaban los principles cristianos se mantuvieron en 
las bases comunitarias de los nuevos tiempos, Roma in- 
fluyô poderosaunente en el Cristianismo pero a su vez 
el Cristianismo se adentro con fuerza en los cauces 
de aquella civilizacion, la elevo sobre si misma, al 
tratarla con el fermento de la trascendencia cristia- 
na". Santiago Panizo Orallo, "Persona Juridica y fic- 
cion", Ob. cit., Eunsa, Pamplona, p. 94.
(50) Santiago Panizo Orallo, ob. cit., p. 104 y ss. Contie- 
ne un destacado analisis de este concepto: ver tam- 
bién: E. Mura "La doctrina del Corpus Mistico", en
"Problemi e orientamenti di teologia dommatica", edi­
tion de la Pontificia Faculta Teolcgica de Milano, Mi­
lan, 1957; Melchiore Roberti "II Corpus Mysticum di 
S. Paolo nella Storia della persona giuridia" en "Stu- 
di di Storia e diritto in onore di Enrico Besta", Mi­
lan, 1939, vol. IV, pp. 35-82. Sobre la vision poste­
rior en la Iglesia y su influencia en la actual doc­
trina nada mejor que ver la Enciclica "Mystici Corpo­
ris Christi" del Papa Pio XII, hay edition en Madrid 
en 1948. Colecciôn de enciclicas y cartas pontifi- 
cias. Madrid, 1948, Vid. Albert Schweitzer; "Die Mys- 
tick des Apostels Paulus", Tubingen, 1930, p. 117, 
quien destaca como la expresiôn clâsica el "Corpus 
Mysticum", no aparece un a sola vez en San Pablo al 
abordar el concepto de Iglesia, para lo cual ha sido
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atribuida.
(51) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 105.
(52) Francisco ferrara, "Teoria de las Personas Juridi- 
cas". Ed. Reus, Madrid, 1929, p. 60.
(53) Gaetano Catalaino, "Novisimo Digesto Italiano". Voz 
Persona Giuridica, p. 1.034, Tomo XII.
(54) "El Derecho Canonico, por ultimo, por sus idealida- 
des, se aproximô al derecho romano del cual se desa- 
rrolla, pero introduce el nuevo concepto de institu­
tion, que tiende a absorber en si todas las formas de 
asociaciôn e imprime un carâcter especial a todas las 
personas juridicas". Francisco Ferrara, Teoria de las 
personas juridicas, Reus, Madrid, 1929, p. 66.
(55) Francesco Calasso, "Medio evo del diritto" (I le Fon- 
ti), Dott, A. Giuffré Editore, Milan, 1954, p. 556 y 
ss.
(56) Francesco Calasso, ob. cit., p. 557.
(57) Francesco Ferrara, "Teoria de las personas juridi­
cas", Reus, Madrid, 1929, pp. 62-63.
(58) Respecte no solo a Sinibaldo sino a toda la teoria Ca- 
nônica Raymond Saleilles "De la personalité Juridi­
que", 2 éd., Paris, 1922, p. 223. La especial impor- 
tancia de Sinibaldo es destacada entre otros por F. 
Ruffini en "La clasificazione delle persone giuridi- 
che in Sinibaldo dei Fieschi e in Federico Carlo di
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Savigny", Ruffini, Scritti giuridiche Minore. Vol 
II, Milano 1936. Francisco Ferrara "Teoria de las 
personas juridicas", Reus, Madrid, 1929, pp. 72-73-
74.
(59) Para la biografia y obra de Sinibaldo de Fieschi: lue- 
go Inocencio IV nos hemos guiado por el magnifico es- 
tudio monografico de S. Panizo Orallo. "Persona juri­
dica y fiction. Estudio de la obra de Sinibaldo de 
Fieschi (Inocencio IV)", Ediciones Universidad de Na­
varra S.A., Pamplona, 1975.
(60) Anotaciones marginales al Proemio de la obra de Sini­
baldo de Fieschi en la edition de Fremcfort Main, 
1570. Oita recogida de S. Panizo Orallo, ob. cit., 
p. 28.
(61) Francisco Ferrara, "Teoria de las personas juridi­
cas", Reus, Madrid, 1929, p. 71.
(62) Vid supra evolution del término persona en el derecho
romano (p. 7 de este trabajo). En especial Personali­
ty In Roman Private Law P.W. Duff.
(63) Sobre este texto vid supra pp. 88.
(64) Vid supra p. 18.
(65) Probablemente el trabajo mas completo sobre la labor
juridica de Sinibaldo de Flisco y en especial acerca
de su construction de la persona juridica sea el de 
S. Panizo Orallo, "Persona juridica y Fiction. Estu­
dio de la obra de Sinibaldo de Fieschi", Ediciones de
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la Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1975. De 
él hemos tomado la mayoria de las referencias al ge­
nial autor medieval.
(65) S. Panizo Orallo, ob. cit., pp. 57-58.
(67) "En Sinibaldo de Fieschi, como se aprecia, aparece ya
el término técnico de persona referido a la "Univer- 
sitas". Pero serân, sobre todo los canonistas de la 
época siguiente, principalmente Juan Andrés, los que 
se servirân con mayor profusion de dicho término para 
la designation de la personalidad juridica". S. Pani­
zo Orallo, "Persona Juridica y Fiction", Eunsa, Pam- 
polna, 1975, p. 158.
(68) Respecto al use del término universités en Roma nos
remitimos a lo ya dicho en las pp. 54 y ss. del primer
capitulo.
(69) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 159. Se refiere a los
textos ya citados de Orestano en "Il problème delle
persone giuridique in Diritto Romano", p. 162 y ss.
(70) Sobre la évolution e importancia del término "Corpus"
nos remitimos a lo ya dicho en el capitulo anterior.
(71) "La base antropomôrfica de esta palabra permite refe-
rirla a situaciones unificadas de base personal, impu- 
tândoles metafôricamente atribuciones humanas, prepa- 
rauido desde la base de la materialidad corpôrea conju- 
gada con la imagen y la metâfora un camino fâcil a 
las mas atrevidas tonstrucciones sobre la personali-
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dad. La palabra "persona", constituida modernamente 
en término irreemplazable, puede considerarse que 
continua en la tradition juridica el empeflo antropo- 
môrfico y personalista de "Corpus". S. Panizo Orallo, 
"Persona juridica y fiction", ob. cit., p. 161.
(72) S. Panizo Orallo dite que el término "Corpus Mysti­
cum" se introduce en la segunda mitad del siglo XII 
y se consagrô hacia el s. XIII.
(73) S. Panizo Orallo, ob. cit., pp. 161-162. Ver a este
respecto lo dicho en la pagina 172, del Estudio que 
venimos citando.
(74) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 228.
(75) Ricardo Orestano, ob. cit., p. 132 y ss. Vid supra
lo dicho en capitulo 1® respecto a esta évolution
de la mentalidad romana segûn Orestano.
(76) Ricardo Orestano, ob. cit., p. 117, este pasaje de
Orestano es citado por S. Panizo Orallo en la p. 233 
de su obra citada.
(77) S. Panizo Orallo, Persona juridica y fiction, op.
cit., p. 235.
(78) Asi, como hemos visto, se manifiestan autores como
Francisco Ferrara en "Teoria de las personas juridi­
cas", Reus, Madrid, 1929, p. 71 y ss.; o Federico 
de Castro y Bravo en el estudio "La Persona Juridi­
ca", Civitas, Madrid, 1981, p. 151.
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(79) Respecte a Inocencio IV, y tcLir.bién en términos lauda- 
torios Ricardo Garcia Villoslada dice: "Fue indudable- 
mente un gran Pontifice, hâbil diplomâtico, de carâc­
ter entero, de voluntad inflexible y tenaz, de inteli- 
gencia clara y de un altisimo concepto de su digni- 
dad pontificia". "Historia de la Iglesia Catôlica", 
Tomo II, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 
1953, p. 622. El juicio de Agustin Saba también pue­
de considerarse favorable en su conjunto : "La politi­
cs de Inocencio IV para con el Imperio se ha juzgado 
desfavorablemente, sobre todo por los criticos alema- 
nes. Estas luchas no le permitieron extender su radio 
de acciôn a toda la cristiandad, pero no olvidô la 
Iglesia de Prusia, ni las misiones del Asia y del Afri­
ca. A los mongoles y târtaros, invasores de Rusia, 
envi6 el misionero Giovanni da Piano di Carpino... 
Escribiô un libro sobre las Decretales y defendiô 
en otros escritos la supremacia de la Iglesia. Con 
gran firmeza procuré aplicar los principios juridicos 
en que se inspiraba su espiritu de docto admirador 
de Inocencio III y Gregorio IX. La caida de la dinas- 
tia suabia en el reino de Sicilia domino su politics, 
pero en el furor de la lucha no acertô a ver que tam­
bién para el papado se preparaban tiempos de decaden- 
cia". "Historia de los Papas", Labor, Barcelona, 
1948, Tomo I, p. 648.
(80) Santiago Panizo Orallo, o b . cit., p. 237.
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(81) Asi vemos en C,4,X,II,12; De hac autem materia potest 
notari quod non praelatus, sed Christus dominium et 
possesionem rerum ecclesiis habet, unde quaecumque 
homines offerunt ecclesiis, dicunta esse oblata Deo... 
Ex his praecipimus et propter hoc dicimus quod quan- 
tumcumque praelatus et omnes clerici ecclesiae, tamen 
proprietas et possessio remanet penes Christum, qui 
vivit in aeternum" (ver comentario de S. Panizo Ora­
llo, ob. cit., p. 173-174).
(82) S. Panizo Orallo, "Persona juridica y ficciôn", o b . 
cit., p . 176.
(83) Santiago Panizo Orallo, ob. cit., p. 244. "La idea 
romana de desconexiôn del ente como tal respecto de 
los miembros fisicos, apuntada en D ,3,4,7,2, aparece 
también en Sinibaldo de Fieschi, La pluralidad de 
personas fisicas en la base de la persona juridica 
es necesaria en el momento de la constituciôn de la 
misma, pero no mas tarde, puesto que "nihil refert 
utrum omnes idem maneant am pars mane at vel omnes 
inmutati sint".
(84) S. Pemizo Orallo, ob. cit., p. 250.
(85) C ,27,X,III,29. "Ecclesia dicitur ubi certa dos estatu- 
ta est pro sacerdote et clericis qui ibi servi ant 
et pro aliis ecclesiae necesitatibus; oratorium autem 
dicitur locus ubi oratur, sed missa ibi non dicitur".
(86) S. Panizo Orallo, op. cit., p. 250.
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(87) En cuanto al "officium" aparece claramente definido
en el siguiente texto. Apparatus, C , 9,X ,1,2."Praeben- 
da procedit ex officio; ex quo quis habet officium 
debet habere beneficium et si perdit unum debet perde- 
re aliun". También en C,9,X,III,41 se précisa el conte- 
nido del officium dice S. Panizo Orallo, ob. cit., 
p. 252. "Segûn ello Officium équivale a ministerium, 
entendido en sentido pastoral y mejor litùrgico; pré­
senta un contenido eminentemente institucionalizado; 
y también se advierte un aspecto de indole moral,
cosa nada extraha tratândose de derecho canônico y
en tiempos en que la separation Derecho-Moral no era 
una realidad".
(88) C,16,X,1,31. "Capella distincts habet iura sua a juri- 
bus monasterii, ipsa capella est domina suorum jurium 
et ipsius nomine agendum est et non alterius".
(89) S. Panizo Orallo cita a este respecto el comentario
de Sinibaldo de C,8,X,III,24. "Hospitale, quidquid 
juris talebant et conferre poterant in hospitale ius".
(90) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 252, "En algunos casos 
en que las personas fisicas pueden considerarse ele- 
raentos materiales de la persona no colegial, por ejem- 
plo, el populus en la parroquia, no parecen serlo 
directamente sino en cuanto que en ellas se concrets 
la entidad juridica institueionalizada".
(91) "Es derecho natural del hombre el de asociarse con
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sus semejantes para fines honestos y justos... La 
Iglesia ha considerado el derecho de asociaciôn como 
uno de los derechos naturales de la persona humana; 
explicitândolo y concretândolo en su contenido y dina- 
mismo por medio de la doctrina de los ûltimos Papas 
desde Leôn XIII": Santiago Panizo Orallo, "Persona
juridica y ficciôn", ob. cit., p. 253.
(92) Sinibaldo de Fieschi C,3,X,I,31. "Sigilorum autem 
consensus, puta unius, deorum, trium vel etiam multo- 
rum, dummodo non faciant universitatem civitatis, 
burgi vel villae vel collegii alicuius ecclesiae vel 
gratia professionis vel negoliationis non dat juris- 
dictionem ordinarian..."
(93) Para Santiago Panizo Orallo el pensamiento de Sinibal­
do puede concretarse en los siguientes puntos:
a) Una verdadera "Universitas" debe ser instituida 
por el derecho:"Constituta per superiores".
b) La interveneiôn autoritaria puede consistir o en 
una aprobaciôn general del derecho o en un acto 
particular del superior o autoridad.
c) El acto de aprobaciôn particular puede a su vez 
ser expreso o tâcito.
d) La aprobaciôn tacita surge cuando el superior cono- 
ce una actuaciôn "ut collegium" y la da por buena, 
"quia scribit ut universitati ex certa Scientia, 
vel quia syndlcum eorum admittif.con lo cual, dice 
Sinibaldo, "ius universitatis consegui videtur".
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(94) "Se servais que el Cristianismo es una religion revela- 
da, es decir, dependiente de la divinidad no solamen- 
te en sus inspiraciones mâs genéricas, sino a ella 
vinculada estructuralmente e institucionalmente. El 
elemento sobrenatural représenta un factor decisivo 
en su desarrollo. Con lo cual la esfera estrictaunente 
juridica en la Iglesia se supedita a razones teolôgi- 
cas, blblicas y morales, cuya costumbre y usos traza- 
ron caminos muy diflciles de desandar mâs tarde. En 
las primitivas asambleas cristianas el factor sobre­
natural actùa casi visiblemente. pensemos que aquella 
sociedad es fuertemente carismâtica". Santiago Panizo 
Orallo, "Persona juridica y ficciôn", ob. cit., p. 
317.
(95) "El nuevo sistema se implanta de manera oficial en
el Concilie IV de Letrân, celebrado en el aflo 1215;
fija nuevas reglas para las elecciones, que se contie-
nen en el célébré capitulo"Quia propter"que se encuen- 
tra recogido en C,42,X,I,6. Santiago Panizo Orallo, 
ob. cit. , p. 319.
(96) Del citado tltulo hace este autor en la p. 320 de
su trabajo que venimos citando el siguiente resumen:
El cap. 22 "Electus a maiori et saniori parte capitu- 
li, si est et erat idoneus tempore electionis, confir- 
matibur".
El cap. 29, El Elegido "per minorem partem capituli" 
no es legltimo; "ad electionem procederet sine consen-
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SU totius capituli vel maioris et sanioris partis 
ipsius".
El cap. 30, menciona la forma de convocatoria del
"capitulum", compara pulseta sicut moris est" y cita 
"la maior pars capituli".
El cap. 36, plsmtea de elecciôn hecha por la "maior
parte cum contemptu minoris", la elecciôn fue casada, 
si bien el "ius eligendi" no pasa a la "minor pars".
El cap. 48, se habla de que "licet maiorem partem
facerent partium comparatione monorum, non tamen ad 
maiorem partem capituli pervenerunt".
El cap. 55, se afirma que es nula la elecciôn que
no haya sido realizada "a maiore parte capituli" o 
la que no haya sido "communis".
(97) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 321 y ss.
(98) Ver p. 329 y ss. del libro citado de S. Panizo Orallo.
(99) "Ouum in cunctis ecclesiis quod pluribus et saniori-
bus fratribus visum fuerit incunctantes debent obser-
vari... Quociaca praesenti decreto statuimus, ut, 
nisi a paucioribus et inferioribus aliquid rationabi- 
lites, objectum fuerit ut ostensum, appellatione remo­
ta praevaleat semper et suum consequetur effectum 
quod a maiori et saniori parte capituli fuerit consti- 
tutum".
(100) "La elecciôn consciente de una persona indigna priva
automâticamente del derecho de elegir, siendo la mino-
- 274 -
ria en tal caso que mantiene el derecho y apuntando 
aqui Sinibaldo con su fina agudeza a la posibilidad 
incluso de que todo el ius capituli recidat in unum" 
S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 333.
(101) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 334.
(102) "La doctrina de la deliberaciôn corporativa recibe
de los canonistas una sutil y exquisita elaboraciôn, 
con motivo de las elecciones eclesiasticas y esa
parte merece ser estudiada por el derecho moderno, 
porque nunca como entonces fue estudiada con tanto 
amor. Las condiciones para la constituciôn legal 
de las asamibleas, los tres requisitos de la uni dad 
de lugar, de tiempo y de acciôn para la manifesta- 
ciôn de la voluntad corporativa, el principio de 
la mayoria, las varias causas de nulidad de las deli- 
beraciones, constituyen un tan rico material que 
no puede ser echado en olvido". Francisco Ferrara, 
"Teoria de las personas juridicas", Madrid, 1929,
p. 73.
(103) Cita Panizo a Gierke en el Vol. III, p. 278-79 de 
su obra, S. Paunizo Orallo, p. 324.
(104) S. Panizo Orallo, p. 326.
(105) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 282,
(106) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 282 y ss.
(107) "Resumiendo esta parte de la representaciôn, conclui- 
mos que hay situaciones en que se impone la actua-
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ciôn de la persona juridica por medio de représentan­
te, cuando la naturaleza de las cosas asi lo exige.
En la persona juridica encontramos el représentante 
normal designado por la universitas corporativamente 
o por los superiores de la misma, pero también se 
encuentra el représentante necesario: El Obispo;
los rectores; las personas principales.
Y se encuentran los titulares de la "prebenda" o 
de la "dignitas". S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 
296.
(108) Francisco Ferrara, "Teoria de las personas juridi­
cas", Reus, Madrid, 1929, p. 73.
(109) "Formaciôn y deformaciôn del concepto de persona
juridica". (notas preliminares para el estudio de 
la persona juridica). Este articule fue publicado 
en primer lugar en el "Libro Centenario de la Ley 
del Notariado", Secciôn Tercera, Estudios Juridicos 
varios, Volumen I (Junta de decanos de los colegios 
notariales de Espafia), Institute Editorial Reus, 
Madrid, 1964. Fue posteriormente reeditado por la
editorial Civitas S.A. junto con otra serie de ar­
ticules del profesor Federico de Castro y Bravo so­
bre el mismo tema; "La persona juridica", ed. Civi­
tas S.A., Madrid, 1981, pp. 137 a 260.
(110) "Tal idea de la responsabilidad delictual de las
ciudades y corporaciones, elaborada en el âmbito
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del derecho civil, es recogida por los canonistas, 
y ello dio lugar a que autoridades eclesiasticas 
usasen y abusasen de la excomuniôn e interdicciôn 
como arma contra ciudades y corporaciones rebeldes. 
La responsabilidad de una ciudad por propio delito, 
que implicaba sanciones para cada uno de los ciudada- 
nos, incluidos los inocentes, parecla ya injuusta 
cuando se limitaba al mero reparto de una indemniza- 
cion pecuniaria. En estos otros casos en que se tra- 
taba de una pena espiritual, su extension a los aje- 
nos al acto delictivo repugnaba de modo especial". 
Federico de Castro. "La persona juridica", Civitas, 
Madrid, 1981, p. 146.
(111) "L'excomunication est une censure par laquelle on
est exclu de la communion des fidelesV. E. Jombart- 
R. Naz, "Dictionnaire Du Droit Canonique", Tomo V, 
Librairie Letouzey et Ané-87, Boulevard Raspail 87, 
Paris, 1935.
(112) S. Pamizo Orallo, ob. cit., pp. 349-350.
(113) Ver S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 350 y ss.
(114) Mameja Pamizo fundamentalmente la ediciôn del Appara­
tus de Francfurt del Main, 1570, ademâs las edicio­
nes de Venecia de 1481, 1495 y 1570 y varios mamus- 
critos entre ellos: Vat. Lat. 1.439; Vat. Lat. 1.441, 
Vat. Lat. 1.442; Vat. Lat. 8.555; Urb. Lat. 157 de
la Biblioteca Vaticana.
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(115) "Un canonista, seguramente de fina sensibilidad, 
Sinibaldo Flisco, procurarâ poner remedio a esta 
desdichada situaciôn. Para ello era indispensable 
encontrar una argumentaciôn juridica que convenciera 
a los juristes. Esta sera en resumen la siguiente, 
no puede la diferencia que existe entre la persona 
del hombre, en aima y cuerpo, y las corporaciones 
que carecen de una y de otra. iCômo puede pecar una 
universitas si esta no es mâs que "nomen intellectua­
ls et res incorporale"?. Federico de Castro, "La 
persona juridica", Civitas, Madrid, 1981, p. 146- 
147.
(116) Francesco Ferrara, "Teoria de las personas juridi­
cas", Reus, Madrid, 1929, p. 74.
(117) S. Panizo Orallo, ob. cit., p. 360-61.
El problema lo plantea respecto al pârrafo "Impossi- 
bile est quod universitas delinquat diciendo que; 
Ahora bien, este ni podria delinquir, ôse ha de en- 
tender en términos absolutos; La universitas nunca 
puede delinquir, o en términos relatives, es decir, 
dentro del contexte concrete del problema que se 
ha planteado Sinibaldo y de la respuesta que él da 
sobre un caso particular, que viene comentando?.
(118) El texto dice: C.52 (53),X,V,39 (Consiliarios) istae 
spéciales personae excommunicantur pro propio delic­
to, universitatis autem non potest excommunicari, 
quia intpossibile est quod universitas delinquat.
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quia universitas, sicut es capitulum, populus, gens 
et huiusmodi nomine sunt iuris et non personarum, 
ideo non cedit in earn excommunicatio"
(119) S. Panizo Orallo, o b . cit., pâg. 360.
(120) Federico de Castro. "La persona juridica". Civitas. 
Madrid, 1981, pp. 146-147-8.
(121) Ver nota 116 de este mismo capitulo.
(122) S. Panizo Orallo. "Persona juridica y ficciôn", ob.
cit., pâg. 361. Cita de Ullmann, W. "The Delictal 
Responsab i1i ty of Medieval Corporations", "The Law 
Quarterly Review". T. 64, 1948, pp. 81 y ss.;yC.P.
Joubert, "Die Stifting in die Romeins-Holandse reg 
in die Suid-Afrikanse reg. Proefschrifft", Leyden, 
1951, pâg. 77 y ss.
(123) Dice S. Panizo Orallo en ob. cit. pâg. 362: "No dice 
que la universitas puede delinquir porque es "nomen 
iuris"; sino que por ser "nomen iuris", no puede 
ser excomulgada". La explicaciôn estâ en C .5,V .II 
in VI. "item eadem est universitas quae est tempore 
delicti et quae tempore, quo nullo modo delinquunt, 
esset autem multum iniquum, quod huiusmodi qui nullo 
modo délinquant excommunicarentur".
(124) "La contraposiciôn asi hecha entre la persona huma­
na y la persona ficta parece que fue posible y que 
debiô luego su general aceptaciôn a la difusiôn y 
especial relieve que alcanzara ya de mucho antes
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la palabra "persona", gracias a los estudios teolô- 
gicos. La resonancia de las antiguas discusiones 
sobre la naturaleza de la Santisima Trinidad, en 
buena parte centradas en torno al significado que 
habria de darse a la palabra "persona", como traduc- 
ciôn latina de la griega hypostasis, popularize el 
sentido mâs concrete que le habla dado Boethio en 
su definiciôn de persona. La recepciôn de este espe- 
cifico significado filosôfico de persona es lo que 
permitiô hacer a Inocencio IV, y luego la impuso 
entre los canonistas y civilistas, la distinciôn 
y la contraposiciôn entre la vera persona del hombre 
y las"personae fictae" que constituyen los "corpora" 
y las "universitates". Con lo que también se admitiô 
la existencia en el Derecho de dos clases de perso­
nas, aunque distintas, segûn su peculiar sustancia 
"Federico de Castro y Bravo. "La Persona Juridica", 
Editorial Civitas, Madrid, 1981, pâg. 191.
(125) S. Panizo Orallo, ob. cit., pâg. 366.
(126) Gierke; "Das Deutsche Genossenschaftsrecht". Vol. 
III, pâg. 281.
(127) Nos remitimos a lo ya expresado en el anâlisls de 
la ficciôn romana sobre esta comùn prâctica de amol- 
dar la explicaciôn del pasado a la posiciôn ante 
el présente. S. Psmizo Orallo, ob. cit., pâg. 380.
(128) S. Panizo Orallo, ob. cit., pâg. 392.
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(129) S. Panizo Orallo, ob. cit., pâg. 395.
En la misma linea nos dice Savigny sobre la peculiar 
ficciôn de Sinibaldo. "Main, ceci a part. Innocent 
IV voyait, comme tous les philosophes le son temps, 
dans la personne collective, une reâlite substancie- 
11e, donc une reâlite d'ordre métaphysique â laque­
lle correspondaint, non pas une fiction juridique, 
mais une veritable réalite d'ordre juridique" Ray­
mond Saleilles, "De la Personnalité Juridique", Pa­
ris, 1922, pâg. 223.
(130) P. Louis, Lucas. "Vérité matérielle et vérité juridi­
que", Melangues offerts â René Savatier". pâg. 590. 
Ver S. Panizo Orallo, ob. cit., pâg. 397. "Si les 
nécessités sociales, telles qu'il les cencoit, cui 
suggèrent de le faire, le droit ne va pas bésiter 
à s ’insurger contra la vérité matérialle, â la dé­
daigner, â mettre â sa place la construction factice 
qu'il luipréfere. Et, plein d'imagination, il s ’ap­
plique a élaborer 1'imaginaire".
(131) Bartolo de Sassoferrato. Comentario al Digesto D. 
41,3,15 (Comentarios "in Primun Digesti Novi Par­
tem" ver S. Panizo Orallo en su anâlisis de la labor 
de los postglosadores, pp. 395 y ss. de la obra cita­
da.
(132) S. Panizo Orallo, pâg. 399, ob. cit. Se refiere al 
texto de los comentarios de Bartolo: "Fictio inducti- 
va est in re certa, non existent, possibili, pro
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existente a jure facta assumptio. Fictio privative 
est in ce certa existenti, possibili non existera 
pro non existente a jure facta assumptio. Fictio 
translativa sive extensive est in re certa, uno modo
existenti, pro existenti, alio modo possibili, a
jure facta assumptio".
(133) S. Panizo Orallo. Ver pâg. 399 y ss. de la obra "Per­
sona juridica y ficciôn".
(134) Como es sabido el Concilio de Lyon se convocô por 
una bula de Inocencio IV de 3 de enero de 1245. Cele- 
brândose la reuniôn preliminar el 26 de junio en
el convento de S. Justo. En la 1* sesiôn de 28 de
junio Inocencio IV descubriô las cinco llagas que 
afligian a la Iglesia:
1* Los pecados de los prelados y sus sûbditos.
2* La insolencia de los infieles en Tierra Santa.
3* El Cisma de los griegos y la situaciôn apurada 
del Imperio latino de Constantinople.
4» Las terribles devastaciones de los Târtaros en 
Hungria.
5» La persecuciôn del emperador Federico contra la 
Iglesia.
Al Concilio asistieron entre otros el emperador Bal- 
duino II de Constantinopla, el conde de Toulouse, 
los delegados ingleses y Tadeo de Sussa en represen­
taciôn de Federico II. Al final del mismo se pronun- 
ciô la sentencia de Excomuniôn contra Federico II.
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Agustin Saba, "Historia de los Papas", Tomo I, La­
bor, Barcelona 1948, pp. 543-49 y LLorca Garcia Vi­
lloslada, "Historia de la Iglesia Catôlica", Tomo 
II, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1943, 
pp. 612 y ss.
(135) Sobre la permanencia del carâcter bautismal en el 
excomulgado: "Excommunicatio non aufert neque confer­
re potest habilitatem et potentiam utandi communione 
Ecclesiae, cum non tollatur character baptismalis, 
quippe indelebilis, in quo ilia habilitas consistit; 
sed tantum usu communionis ecclesiasticâe proxime 
privet atque iure ad licitum usum eiusdem communio- 
nis": Felix M. Cappello. "Trac'atus Canonico-Mora- 
lis". De Censuris iuxta Codicem Canonici", Roma, 
1933, pâg. 137.
En cuanto al carâcter Medicinal de la excomuniôn 
segûn E. Jombart en el Diccionario de Derecho canô­
nico de R. Naz fue Inocencio IV en 1245, durante 
el concilio de Lyon quien declarô este carâcter de 
la misma.
"Mais, tandis que 1'interdit et la suspense sont 
parfois des Peines vindicatives, 1'excommunication 
est toujours une censure, donc une peine médicinale, 
infligée avant tout en vere de 1'amendement de coupa­
ble. Pour cette raison, elle ne peut atteindre que 
des personnes physiques, si elle était infligée â 
un corps moral, elle n'atteindrait que les membres
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de le corps personnellement coupables ou complices".
R. Naz. "Dictionnaire du droit Canonique". Tomo 
V. "Librairie Letouzey GL Ané-Paris", 1935. Y en 
la misma linea Félix M. Cappello: "Traitactus Canô- 
nico-Moralis", De Censuris iuxta Codicen Canonici", 
Roma, 1933, pâg. 135 "Excommunicatio, aliter ac sus- 
pensio et interdictum, ui semper poena medicinalis, 
nunquaun vindicativa, cum directs et primario infliga- 
tur ad rei emendationem".
(136) Gierke "Das Deustche Genossenschaftsrecht", Vol. 
III, P. 281, Cita de S. Panizo Orallo "Persona juri­
dica y ficciôn", Eunsa-Pamplona 1975.
(137) Frederick Copleston. "Historia de la Filosofia". 
Tomo 2, Ariel-Barcelona, 1982, pp. 144 y ss.
(138) Porfirio, Isagoge, lo ha recogido de Nicolâs Abbag- 
nano, "Historia de la Filosofia", Vol. 1, Ed. Hora, 
Barcelona 1982, pâg. 340.
(139) Nicolâs Abbagnano, ob. cit.. Vol. I, pâg. 341.
(140) La importancia de este tema es destacada por la mayo­
ria de los autores que estudian la filosofia medie­
val. Constituye como sabemos uno de los nûcleos fun- 
damentales de la filosofia de su tiempo y tiene es­
pecial importancia para la posibilidad del conoci- 
miento. Ver Frederick Copleston, "Historia de la 
Filosofia", Tomo 2, Ariel-Barcelona, 1982.
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(141) Heiricio de Auxerre fue monje de la Abadia benecic- 
tina de Saint Germain. Estudio en Auxerre, Ferrieres 
y Laôn. Escribiô Glosas a "Catégorisé decem" y otras 
a "De dialectics" de Agustin, "De Interprétât!one" 
de Aristôteles e "Isagoge" de Porfirio. Etienne Gil­
son, "La filosofia en la Edad Media", 2 éd., Gre- 
dos, Versiôn Espanola, Arsenio Palacios y Salvador 
Caballero, Madrid 1982.
(142) Roscelino (1050-1120). Estudiô en Soissony y Reims 
ensenô en Compiegne (donde habia nacido) y en Lo­
ches, Besacon y Tours. No se conservan mâs obras 
suyas que una carta a Abelardo. Frederick Copleston, 
ob. cit, pâg. 149.
(143) "La primera fase ruidosa de la disputa de los univer- 
sales fue provocada por la entrada en escena de la 
filosofia del nominalismo en su forma extrema", de- 
fendida por una figura extraordinaria Roscelino". 
Nicolâs Abbagnano, "Historia de la filosofia", vol. 
1, Hora, Barcelona, 1982, pâg. 342.
(144) Nicolâs Abbagnano, ob. cit. vol 1, pâg. 342.
(145) La tormentosa vida de Pedro Abelardo es sobradamente 
conocida. Amén de su celebérrima vida sentimental con 
Eloisa, uno de los episodios de aunor mâs trâgicos, 
que relata la historia, sus biôgrafos h an recogido 
su carâcter critico e independiente, muchos con sim- 
patia hacia este espiritu riguroso, otros destacan-
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do lo intratable de su carâcter que le impidiô vivir 
en comunidad con otros hombres (en dos conventos) 
estando a punto de su asesinato en uno de ellos. 
Nicolâs Abbagnano, ob. cit.. Vol. 1, pâg. 350, Etien­
ne Gilson. La Filosofia en la edad media. Credos, 
Madrid 2, éd., 1982, pâg. 26 y ss.
(146) Guillermo de Champeaux (1070-1120). Estudiô en Paris 
y Lyon, siendo discipulo en Compiégne de Roscelin. 
Fue un ultrarrealista posiciôn que abandono presio- 
nado por la critica de Abelardo. Frederick Copleston 
ob. cit.. Vol. 2 pâg. 152-3.
(147) "Que el universal no existe como tal no signif ica 
que no sea nada. Las cosas singulares en su propie- 
dad o en su naturaleza, son uniformes o seme jantes, 
aunque esta uniformidad o semejanza no constituye 
a su vez una cosa singular".
"Y esta conveniencia o uniformidad es real, Abelardo 
la define como un "status", que no es ni una "res" 
ni un "nihilum". Nicolâs Abbagnano, ob. cit., pâg. 
350.
(148) Frederick Copleston, ob. cit., pâg. 156.
(149) "Como es sabido la importancia de Juan de Salisbury 
reside principalmente en su obra polltica recogida 
en el "Policratus". Etienne Gilson, "La Filosofia 
en la Edad Media", Gredos, Madrid, 2» ed. 1982, pâg. 
311. "Juan de Salisbury" (1115-80). Llegô a Paris
- 286 -
en el aho 1136. Fue discipulo de Abelardo, Gilberto 
Porretano, Adam Parvipontanus y Robert Pulleyn. Fue 
secretario de Santo Tomâs Becket y Obispo de Char­
tres". Frederick Copleston, ob. cit., Vol. II, pâg. 
158.
(150) Entre los escritos politicos de Ockham podemos encon­
trar las "Ouaestiones octo auctoritate summi pontifi- 
cis", el "Compendium errorum loannis XXII" y el Diâ- 
logo "de imperatorum et pontificum potestate". Como 
es sabido en estos escritos defiende las tesis del 
Emperador Luis de Baviera en su enfrentamiento con 
el Papado "Imperator, tu me defendas gladio, ego 
te defendum calamo". Escribiô también sobre lôgica 
"Expositio aurea super totam autem vetorem" y Teolo­
gia "Comentario a las Sentencias", "Quodlibeta sep- 
tem" y el "Centiloquium theologicum", Etienne Gilson 
ob. cit., pâg. 593. Para una visiôn Ortodoxa de los 
enfrentamientos entre Ockham y el Papado ver a Gui­
llermo Frai le. "Historia de la Filosofia", II, 2®, 
B.A.C., Madrid 1975, pâg. 566-567.
(151) Cita recogida de Etienne Gilson. "La filosofia en 
la edad media", 2» ed. Madrid, 1982, pâg. 594. "El 
conocimiento intuitivo es aquél por el que se conoce 
con evidencia una verdad contingente, que concierne 
especialmente a un objeto présente". Nicolâs Abbagna­
no, ob. cit., vol. 1, pâg. 534.
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(152) "El conocimiento intuitivo, tal como lo definimos 
es, el conocimiento experimental, y el que nos permi­
te formular separadamente, en virtud de una genera- 
lizaciôn del conocimiento particular, unas proposi- 
ciones universales que constituyen los principios 
del arte y de la ciencia" Etienne Gilson, "La filoso­
fia en la Edad Media", 2* éd., Gredos, Madrid, 1982, 
pâg. 594.
(153) Etienne Gilson. "La filosofia en la Edad Media", 
2* ed. Gredos, Madrid, 1982, pâg. 598.
"La universalidad del concepto consiste, pues, no 
en la realidad del acto intelectual, sino en su fun- 
ciôn significative, por la cual es una "intentio". 
El término "intentio" expresa precisamente la fun- 
ciôn por la cual el acto intelectual tiende, mâs 
allâ de si, a una realidad significada. Como "inten­
tio", el concepto es un "signum", o sea, un simbolo 
de la realidad, y como tal, estâ en lugar de ella 
en todos los juicios y razonamientos en los cuales 
interviens. Ockhaun détermina esta funciôn del simbo­
lo con el concepto de "suppositio". Nicolâs Abbagna­
no. Historia de la Filosofia. Vol 1. Hora. Barcelo­
na, 1982, pâg. 536.
(155) Adan Wodham, conocido como "Doctor Solemnis" 
(+1349), profesor de Teologia en Londres y Oxford, 
uno de los discipulos franciscanos de Ockham 
Autor de un prefacio a la Lôgica de su maestro de un
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comentario a A.ristoteles, y de un "Comentario a las 
sentencias" de Pedro Lombardo. Roberto Holkot (+1349) 
de la Orden de ios Predicadores, profesor de Teolo- 
gia en Cambridge, continuador del penssuniento occa- 
mista, autor de "Super Quatuor" libros "Sententiarum 
Ouaestiones", "Quodlibeta: quaedom conferentine"
y "De imputabilitat peccati" acentuô la tesis de 
su maestro acerca de la separaciôn de Teologia y Filo- 
sofia; Gregorio de Rimini, conocido como el "doctor 
Authenticus" ( + 1338), de la Orden de los Ermiteinos 
de San Agustin, de la que llegô a ser Superior Gene­
ral, profesor en Paris, Bolonia, Padua y Perusa, 
su principal obra es sin duda, "Super Primun et Se­
cundum Sententiarum" (ob. cit., de interpretaciones 
encontradas), Vid. Nicolas Abgganano, ob. cit., pâg. 
551-2. F. Ehrle, "Die Sentezkommentar Peters von 
Comedia",1925, pp. 96-103, Mario Dal Pra "Linguaggio 
e conoscenza assertiva nel pensiero de R. Holkolt", 
en "Rivista Critica di Storia de la Filosofia, 1956, 
pp. 15-40, G. Leff, "Gregory G. Rimini. Tradit. and 
Innovation in Fourteenth Century Thought", 1961.
(156) Sobre el desarrollo del Movimiento Ockamista ver 
las pp. 608 a 634 de la obra ya citada de Etienne 
Gilson. "La filosofia en la Edad Media. Desde los 
origenes Patristicos hasta el fin del siglo XIV", 
2» ed. Gredos, Madrid. 1982 (3 reimp.). H. Schepers, 
"Holcket contra dicta Crathon I. Quellenkrit und
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biographische Ausrrectung der Bakkalarentschriften 
zweir Oxford Dominikanner des XIV. Jahrhunderts" in 
"Philosophisches Jahrbuch, vol. 77, 1970, pp. 320-
340, vol. 79, 1972, pp. 103-135 y 361.
(157) George de Lagarde. "La Naissance de l ’esprit laique 
au déclin du moyen Age". Tomo V. Gillaume D'Ockham 
Critique des structures Ecclésiales". Editions Nauwe- 
laerts. Paris 1963, pp. 292 y ss. C . Michalsky "La ph^ 
si que nouvelle et les différents courants philosophiques 
in XV, siede Bullet, Int. Accad. des Sciences et 
de Letters; 1927 (1928), pp. 102-111 y 125-132.
(158) Asl nos dice Abbagnano "Una posiciôn empirista tan 
radical y coherente debla conducir a un neto abando- 
no del problema escolâstico ya desde su planteamien- 
to. Puesto que el ûnico conocimiento posible es la 
experiencia, y puesto que la ûnica realidad cognosci­
ble es la que nos révéla la experiencia, esto es 
la naturaleza, cualquier realidad que trascienda 
la experiencia no puede alcanzarse por caunino natu­
ral y humano".
Nicolas Abbagnano. Historia de la filosofia. Hora. 
Barcelona 1982, vol. I, pâg. 538. J. WUrsdorfer, 
"Erkennen und Wissen bel Groger von Rimini. Ein Bei- 
trag zur Geschicht der Erkenntnils théorie de Nomina- 
lismus", 1917.
(159) S. Panizo Orallo, "Persona jurldica y ficciôn. Eun- 
sa. Pamplona, 1975, pâg. 63. Karl Werner, "Die agus-
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tinische Psychologie in ihre rr.ittelalterlisch -scho- 
lastischen Einkleischung und Ausgegaltung", es 
"Sitt der Akandemil Wies 1882, pp. 449 y ss.
(160) "Le lien est d'ailleurs étroit entre le corps réel 
et le corps mystique, car 1'Eucharistie est le sacre­
ment de l'unite, c'est elle qui cpée la communion 
des membres de l'Eglise avec le Christ et entre eux. 
C'est donc par elle que se fait l'Eglise corps-mys­
tique" .
(161) George de Lagarde, "La Naissance de l'esprit laique 
au déclin du moyen Age", Tomo V, "Guillaume D 'Ockham 
Critique des Structures Ecclésiales", Editions Nauwe- 
laerts. Paris, 1963, pâg. 8.
(162) "El punto de partida del derecho natural es la natu­
raleza humana como base de las relaciones inter-indi- 
viduales se habrâ liquidado al no contar mâs que 
con el individuo concreto como arranque de lo jurl- 
dico". S. Panizo Orallo, "Persona jurldica y fic­
ciôn", Eunsa, Pamplona, 1975, pâg. 62.
(163) "Se deduce también claramente lo que serân para el 
nominalisme las personas juridicas: puros nombres, 
formulas convenientes para fines concretes; ficcio- 
nes en el sentido absolute de la palabra. Como los 
universales, elles serân también simples nombres- 
"noraina" juegos de palabras para entendernos, pero 
totalmente vacios de objetividad". Santiago Panizo 
Orallo, ob. cit., pâg. 62.
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(164) S. Panizo Orallo, o b . cit, pâg. 66.
(165) "Se escribe que "collegia" et "universitas" son me- 
nos nombres (nomina) que, careciendo de cuerpo, de 
alma, de voluntad y de sentidos, no son mâs que "per­
sonae fictae". Este modo de expresarse puede confun- 
dir al lector apresurado. En verdad, sin embargo, 
la impresionante adjetivaciôn recibida del nominalis­
me es tan solo, la mâs de las veces, alino retôrico 
conservado por mimetismo y que asi se usa, aûn mucho 
después de que dejara de influir en el pensamiento 
de la época". Federico de Castro, "Formaciôn y defor- 
maciôn del concepto de persona jurldica "Notas preli- 
minares para el estudio de la persona jurldica)". 
Del Volqmen "La persona jurldica", Civitas, Madrid, 
1981, pâg. 152.
(166) Paul Legendre, "La France et Bartole", en "Bartolo 
da Sassoferrato Studie Documenti per el VI Centena- 
rio", Universita degli Studi di Peruga, vol. I, pâg. 
131 y ss., cita en pâg. 138.
(167) Franz Wieacker, "Historia del Derecho Privado de 
la Edad Moderna". Trad, del alemân por Francisco Fer - 
nândez Jardôn, Aguilar, Madrid, 1957, pâg. 49. Piano 
Morati, "Il problema dell'interpretatio iuris nei 
Commentario, Milano, 1958, Cug.", Manual des Institu­
tions juridiques des Romains", 1917, pâg. 71.
(168) Mario G. Losano, "Los grandes sistemas jurldicos.
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Introduce ton al derecho europeo y extranjero", ver­
sion castellana de Alfonso Ruiz Miguel, Colecciôn 
Univ. edit. Debate, Madrid, 1982, pâg. 80 (trad, 
cast, del texto original, en italiano, publicado 
por Einaudi, Torino).
(169) Landsberg, "De Glosse des Accursius", Leipzig, 1883, 
pâg. 65; Engelmann, "Schuldlehre der Postglossato- 
res", pp. 2 y ss.; E.A. Quain "The medieval accesus 
ad auctores", en Traditio, e, 1945, pp. 215-264; 
Sheedy, "Bartolus on Social conditions in the four­
teenth century", N. York, 1942; Helmut Going, "Zum 
Einfluss des Philosophie des Aristoteles auf die 
Entwicklunz des rom Recht", en 885. R.A. 69 pp. 24 
y ss. , Meijers "De universitateit van Orleans in 
de XIII e eeuw", en "Tijdschrift v. Rechtsgesch. 
II, 1920-1921.
(170) Bruno Paradisi, "La diffusione europea del pensiero 
di Bartolo e le exigenze attuali delle sua conoscen­
za", Studi e Documenti", vol. II, pp. 395 y ss., 
en particular, pâg. 404, "Tuttavia il rinnovamento 
del pensiero, chesi compiva in Francia come in Ita­
lie sul fondamento di eventi che mutavano tanto pro- 
fundamente il volto dell'Europa aveva qualche cosa 
di".
(171) Wieacker Franz, ob. cit., pâg. 49.
F. Meili, "Die theoretischen Abhandlungen von Bartu- 
lus und Baldus liber nationalen Privat-und Stral-
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rechts", en "Zeitschrift für internationalen Privât,
recht", IV; 1984; F. Surville, "Théorie des status
d'après Bartolo et Dumoulin", en "Journal du droit 
international privé", 1921, pp. 5 y ss.; F. Crosara 
"Dante e Bartolo de Sassoferrato. Politica e diritto
nelli Italia del Trecento", en el vol. II de "Barto­
lo Da Sassoferrato. Studie e documenti"... Milano, 
1962, pp. 105-198.
(172) Francesco Calasso. "Medio evo del Diritto" (I Le
Fonti) Dott. A. Giuffré editore. Milan, 1954, pp. 
563 y ss.
(173) Francesco Calasso, ob. cit, pâg. 563, Vid. Martin
Grabmann, "Historia de la Teologia Catôlica", trad. 
Castellano, Madrid, 1940, pp. 115 y ss.
(174) C.N.S. Wolff, "Bartolus of Sassoferrato his Position 
in the History of Medieval Political Thought", Cam­
bridge , 1913.
(175) F. Ercole, "Da Bartolo all Althusio", Florencia. 
1932.
(176) W. Ullmann, "The medieval ideas of Law as Represen­
ted by Lucas de Penna", Londres, 1946, M.J. Wilks, 
"The Problem of Sovereignty in the Late Middle Ages. 
The Papal Monarchy with Angustinus Triumphus and 
the Publicistes", Cambridge, 1963.
(177) F. Calasso "Origini Italians della formule Rex in 
regno suo est imperator", en "Riv. di Storia del
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diritto italianc", 1930; "Sulla origine francese 
e le vicende in Italia della formula "Rex superiorem 
non recognoscans est princeps in regno suo", en "Stu­
di Urbinati", 1932; "I glossatori e la teoria delle 
sovranitâ", Florencia 1951; Vid. Guido Fasso, "His­
toria de la Filosofia del Derecho", vol. I "Antigue- 
dady Edad Media", trad. cast, de F.J. Lorca Navarre- 
te, edit. Pirâmide, Madrid, 1978, pâg. 198.
(178) Francesco Calasso, "Medio evo del Diritto" (I Le 
Fonti). Dott. A. Giuffré editore, Milân, 1954, pâg. 
559; Santiago Panizo Orallo, "Persona juridica y 
ficciôn", Eunsa, Pamplona 1975, pâg. 133.
"Pues bien, en el seno de esta Escuela Juridica y 
cor. base precisamente en los autores y maestros que 
acabamos de mencionar, se desarrolla uno de los gér- 
menes mâs prometedores y valiosos de una teoria de 
la persona juridica".
(179) Acerca de Cino de Pistoia como intermediario entre 
la escuela francesa y Bartolo, vid. Meijers, "La 
théorie des Ultramontains concernant la force obliga­
toire et la force probante de actes sous seign pri­
vé", en "Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis", 12, 
1933, 62. Acerca de Cino de Pistoia vid: Chiapelli, 
"Vita e opere giuridiche di Cino de Pistoia", 1881 
y "Nouve ricerche su Cino de Pistoia", Pistoia, 1911 ; 
Monti, "Cino de Pistoia giurista", Citta di Caste- 
llo, 1924. F.C. von Savigny, "Geschichte der Rbmis-
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Chen Recht's in Mittelalter. Vorrede zum ersten Auga- 
be", 2 ed. VI, 87 y ss. ; Meijers, "De Universiteit 
van Orleans in de XIII eeuw", en Tijdschrift v. 
Rechtsgesch", II, 1920-21.
(180) Francesco Calasso "Medio evo del Diritto", ob. cit., 
pâg. 569; Santiago Panizo Orallo. "Persona juridica 
y ficciôn". Eunsa. Paunplona, 1975, pp. 133-134.
(181) Franz Wieacker. "Historia del Derecho privado de 
la Edad Moderna". Aguilar, Madrid, 1957, pp. 49 y 
ss.
(182) Esta discusiôn entre progermanistas y proficcionis- 
tas ya ha sido tratada en paginas anteriores, a 
ellas nos remitimos.
(183) Gaetano Catalano, "Novissimo Digesto Italiano", Diri- 
gido por Antonio Azara y Ernesto Eula, Unione Tipo- 
grâfico-Editrece Torinese, Turin, 1957, voz persona 
giuridica, pp. 1.032-1.035.
(184) Bartolo de Sassoferrato (1314-1357) fue discipulo 
de Cino de Pistoia, a través del cual habia entrado 
en Italia la influencia de la Escuela Francesa de 
Orleans. Como se puede acreditar en la lectura de 
las glosas del MS Vat. Lat. 1420. Alcanzô la "licen­
cia docenti" a los 21 ahos. Graduado en Bolonia, 
ejerciô como profesor en Pisa y Perugia. La mayor 
edicion de su obra, en XI vqlûmenes, apareciô en 
Venecia en 1615, con el titulo "Omnia quae extant
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Uno de sus disclpuios mâs destacados en la Universi- 
dad de Perugia fue el civilista y canonista Baldo 
de Ubaldis, entre cuyas obras se encuentran comenta- 
rios del Corpus iuris y de las decretales de Grego­
rio IX. A falta de una ediciôn critica de la obra 
de este ultimo, suele citârsele por la ediciôn Giuri- 
tine de Venecia, en XI volûmenes, aparecida entre 
1615 y 1616 (el ultimo volumen editado). Francisco 
Calasso "Medio evo del Diritto" (I le Fonti) Dott 
A. Giuffré editore, Milân, 1954, pp. 578 y ss.
(185) Vid "Bartolo de Sassoferrato. Studie e documenti 
per il VI Centenario", 2 volûmenes, Milano, Giuffré 
editore 1962, obra colectiva que recoge las contri- 
buciones al Congreso Internacional organizado por 
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de 
Perugia y celebrado entre los dias 1 y 5 de abril 
de 1959. De interés Van de Kaimp, "Bartolus de Saxo- 
ferratto, 1313-1357), Amsterdam 1936; Emgelmann, "Die 
Wiedergeburt der Rechtskultur in Italien", Leipzig 
1895; F. Ercole "Da Bartolo ail‘Althosio", Floren­
cia, 1932; C.N.S. Woolf "Bartolus of Sassoferrato", 
Cambridge, 1913 ; de J.L.J. van de Kamp. "Bartolo 
da Sassoferrato", en "Studi Urbinato", "Rivista de 
Science giuridiche", a IX; 1935, pp. 1 y 165, trad, 
versiôn italiana de la obra editada en Amsterdam 
en 1936 y que fue tesis doctoral en la Universidad 
de esa ciudad. Dahm, "Das Stafrecht italiens im aus-
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gehendem Mittelalter", Berlin-Leipzig, 1931, pp.
293 y ss.. Piano Mortaro, "II problemi dell'interpre­
tatio iuris nei Commentatori", Milano, 1958.
(186) Gaetano Catalano, "Novissimo Digesto Italiano", ob. 
cit. Voz Persona Juridica. Diritto Intermedio, pâg. 
1034.
(187) "Otra corriente, la mâs fuerte o comun, y la dominan­
te todavla al llegar la Edad Moderna, es la llamada
teoria de la abstraction. Entiende que la "Universi­
tas" es una persona ficta, cuya ficciôn consiste 
en llamar "persona" a lo que carece de esa sustan- 
cia rational individual propia de la persona". Fede­
rico de Castro y Bravo. "Formaciôn y Deformaciôn 
del Concepto de Persona Juridica" (Notas Prelimina- 
res para el estudio de la Persona Juridica". Libro 
Centenario de la Ley del Notariado. Secciôn tercera. 
Estudios Juridicos varies, volumen I. (Junta de Deca- 
nos de los Colegios Notariales de Espafia) Institute 
Editorial Reus. Madrid 1964 (recogido posteriormente 
en la obra de conjunto. "La Persona Juridica", Edito­
rial Civitas, Madrid, 1981, pâg. 153.
(188) "Segûn una concepciôn se créa de la nada un sujeto
artificial, que esta junto a la pluralidad y es dis-
tinto de ella". Asi dite Bartolo que la "universi­
tas" es idéntica a la suma de sus miembros "Secundum 
fictionem iuris, universitas repraesentat unam perso­
nam", pâg. 761 F. Ferrara, "Teoria de las personas 
juridicas". Reus, Madrid, 1929, pâg. 76.
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(189) Vid. Urbaino Navarre te, "La posesiôn de las "Universi- 
tates" especialmente en caso de extinciôn de todos 
sus miembros segûn Bartolo", en "Bartolo da Sassofe­
rrato. Studi e Documenti...", ob. cit., vol. II, 
pp. 345-372. Donde se analiza la concepciôn de Barto­
lo respecto al problema de la capacidad y modo de 
poseer de las "universitates", la doctrina de Inocen- 
cio IV (que Bartolo acepta) sobre el sujeto de pose­
siôn de los bienes eclesiâsticos y la distinciôn 
entre colegios seculares y colegios eclesiâsticos 
en Bartolus, "In priman f f . Novi partem", L.l. de 
acquirenda possessions, Municipes (D.41,2,1,22) e 
"In priman f f Veteris partem, L.7 de negotiis ges- 
tis, "In decurionibus", (D.3,4,7,2), nûms. 4-5.
(190) Santiago Panizo Orallo "Persona Juridica y Ficciôn", 
Eunsa. Pamplona 1975, pâg. 128. Bartolus en D.41,2, 
1,22, m.5, folio 76 rb. , Venetiis 1575, Paulus Cas- 
trensis, "In priman Digesti Veteris partem commenta- 
rie", L.7 "Quod cuiusque universitatis nomine". In 
decurionibus, Venetis, 1568, fol. 108 ub.
(191) Inocentius IV, in X, 2,12,3, n . 3. Guglielmus Duran- 
tis "Speculum", lib. 2 partie. 1, de pet. et pos. 
n« 36, Venetiis, 1566, pâg. 314 ; para argumentar 
la identificaciôn entre îglesia Universal y "congre- 
gatio fidelium", que Bartolo cree encontrar en Ino- 
cencio IV, cita el "Speculum" de G. Durando.
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(192) Santiago Psmizo Orallo, "Persona Juridica y fic­
ciôn". Eunsa. Pamplona, 1975, pâg. 129. Baldus Ubal- 
di "In Decretatium Vdumen Commentaria", X.1.3.1.3, 
m. 15. Venebas, 1959, reimpresiôn, Turin, 1971). San­
tiago Bueno Salinas "La nociôn de persona juridica 
en el derecho canônico. Su evoluciôn desde Inocencio 
IV hasta el C.I.C. de 1983; U. de Barcelona, Edito­
rial Herdet, 1985, pp. 37-41.
(193) Jean Portemer, "Recherches sur les "differentiae 
juris civiles et canonici" au temps du droit classi­
que de l'Eglise", Paris, 1946 ; y "Bartole et la dif­
ferences entre le droit romain et le droit canoni­
que", en "Bartolo da Sassoferrato. Studi e Documen­
ti", ob. cit., vol. II, pp. 399-412; G. Forchielli, 
"Bartolo canonista"? en "Bartolo da Sassoferrato", 
ob. cit., vol. II, pp. 235-250; F. Fromsen "L'in­
fluence de Bartole sur les canonistas belges", en 
la misma obra, vol. II, pp. 261-268 ; Gabriel Le 
Bras, "Bartole et le droit canon", en la misma obra, 
vol. II, pp. 295-308 y L. Prosdomici, "Tra civilis- 
ti e canonisti del sec. XIII e XIV. A proposito de^ 
la genesi del concetto di "stilus", ob. cit., vol. 
II, pp. 413-430.
(194) Federico de Castro y Bravo. "La persona juridica", 
Civitas, S.A. Madrid, 1975, pâg. 154.
(195) Baldus Ubaldi, "Commentaria in Corpus Iuris Civilis", 
Venetis, 1586, en C.2.582, "Hoc etram in 2".
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(196) Baldus Ubaldi, "Commentaria in Corpus Iuris civiles",
Venetis, 1586, en D.2.6.2, "Universitas propiae lo-
quendo non est persona, nec amimatun corpus, sed 
est quoddam intellectuale", y en C.7.5.2, n» 5 "Po- 
pulus propriae non dicitur homines sed hominum co- 
llectio, con unum Corpus mysticum, et abstractive 
sumptum, cujus significatio est investa per intellec- 
tum".
(197) Francisco Ferrara. "Teoria de las Personas Juridi­
cas", Reus, Madrid, 1929, pâg. 76; Mario Condorelli 
"Destinzione di patrimoni e soggettivita giuridica 
nel diritto canonico", Milân, 1964; Pedro Lombardi, 
"Persona juridica en sentido lato y en sentido es- 
tricto", 1970. Federico De Castro. "La Persona Juri­
dica". Civitas, Madrid, 1981, pâg. 153.
(198) Baldus Ubaldi, "In Decretatium...", X.1.6.1, n« 5
7.
(199) Baldus Ubaldi, "Consilia sive Responsa" (Venetis 
reedica, Turin 1970), Paris 3*, Consilium 367, n» 
6. "Illud constat quod civitates et universitates 
delinquere possunt ut ff. quod metus ca 1. metus
amivedvertendium, imo et provincial, ut dicit lex 
de provincia campaniae eadem 1 et licet in ver campa- 
niae; facit quod no ff de. dolo 1 sed eo dolo 1. 
Et potest esse taie delictum, per quod civitas priva- 
tur nomine civitatis, et définit habere iura, et 
privilégia civitatis, ut ff. de usufruc 1, an usu-
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c A P I T u L 0 III
IHPORTANCIA DE LA NOCION DE PERSONA MORAL EN LA 
POSTERIOR CONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA
—  308 —
I NOTAS FREVIAS
Sabemos que la labor realizada por los civilistas en 
el tiempo del Renacimiento y Barroco, y en el tema que nos 
ocupa, se limitaba a un esfuerzo epigonal que nada nuevo 
aportaba y que por otro lado, cuanto mâs se alejaba del mo- 
delo original, mâs complicaba su concepto. Igualmente, en 
los lugares donde habia reinado con mâs fuerza el concepto 
de persona ficta, como en Italia, la prepotencia del "mos 
italicus" impedia cualquier esfuerzo evolutivo. La ruptura 
con la idea que ha reinado desde la camonistica medieval 
vendrâ por el trabajo de los tratadistas del iusnaturalismo 
racionalista y por el alejamiento de los civilistas del tra- 
tauniento de las "universitates".
El nuevo concepto, que va a reinar hasta el triunfo 
del historicisme, y que surge de la labor de anâlisis de 
la sociedad civil y del concepto de estado, es el de perso­
na moral.
Dicho concepto, como sabemos, estâ estrecharaente uni do 
o para ser mâs exactes, es uno de los productos mâs caracte- 
risticos de la escuela de derecho natural racionalista. Por 
elle es imposbile saber el cambio que supone la persona mo­
ral respecto a la persona "ficta" sin observar los presu- 
puestos fondamentales de la nueva forma de entender el dere­
cho que supone el iusnaturalismo racionalista. Esta es la 
razôn por la que procederemos aunque sea brevemente a analizar 
los presupuestos metodolôgicos de la escuela, su genesis
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y la forma de enfocar el estudio del derecho. Igualmente, 
y a continuaciôn, nos referimos a la teoria bàsica de expli- 
caciôn de la fundamentaciôn del Estado, persona moral por 
excelencia, y que es la teoria del contrato social o teoria 
contractual1sta del origen de la sociedad.
Un gran nûmero de autores que h an analizado la évolu­
tion del concepto de persona juridica, aunque hacen referen- 
cia a la primacia de la idea de persona moral en la época 
a la que nos hemos referido, no entran en aunalizar la forma­
ciôn del citado concepto. Varias causas pueden justificar 
esta actitud, entre ellas podemos recoger el rechazo que 
la pandectistica alemana mostrô hacia la forma de descrip- 
ciôn del mundo juridico de la escuela de Derecho natural 
racionalista. Esta respuesta, como veremos en la ûltima par­
te de este Capitulo, viene producida por la descripciôn por 
parte de estos autores de un derecho escasamente relaciona- 
do con la realidad.
La definiciôn racionalista de un derecho vâlido para 
toda época y formulado por la razôn, no serâ aceptable para 
unos autores que frente a un complete "derecho natural" ex­
plicit ado en casi todos sus detalles irân construyendo una 
teoria general del derecho. Pero como apuntaremos con mâs 
precisiôn la influencia de los autores racionalistas va a 
ser fundamental incluse en juristes que mâs o menos explici- 
tamente rechazan sus teorias. Esta ascendencia vendrâ por 
via sobre todo de la nociôn de estado que hunde su base en 
las formulaclones de los autores antes analizados, y de la
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especial consideraciôn del individuo, sujeto de derechos 
inaliénables.
Por ello y por el peso que en su época tuvo la nociôn 
que analizamos en este capitulo, intentaremos ver el senti­
do de la persona moral en los autores mâs significativos 
de un periodo que précisa para su comprensiôn especial es­
fuerzo.
Los pensadores que analizaremos no son juristas prâcti- 
cos como los "consiliatores", sino estudiosos de fuerte ba­
se filosôfica, y filôsofos notables algunos de ellos. Aqui 
su originalidad y mérito frente a los civilistas; éstos ve- 
nian repitiendo una nociôn antigua, basada en ideas ya su- 
peradas y al haber sucumbido el conjunto de conceptos que 
la fundamentaban caia también cualquier pretensiôn de vali­
dez de su actividad. Las contradicciones que mencionâbamos 
en los epigonos son muchas veces fruto de la tensiôn entre 
la idea del pasado que sustentaban y una realidad donde la 
apariciôn del Estado y del individualismo empujaba en otra 
direcciôn.
Por el contrario, el concepto de persona moral se con­
forma por los tratadistas del derecho natural racionalista 
y por los filôsofos estudiosos del origen de la sociedad 
y del estado, sobre una nociôn clâsica en el derecho natu­
ral como eran los "entia moralis", y aüadiendo aportaciones 
originales de tipo metodolôgico y conceptual.
No podemos hablar de una sola nociôn de persona moral 
en esta escuela, pues la base sobre la que se sustenta el
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pensamiento de muchos de los autores mencionados es diver- 
sa. Igualmente, es distinta la explicaciôn de formaciôn, 
fines y tipo de organizaciôn que tiene la figura mâs impor­
tante a la que se refieren: El estado. Por esta razôn vere­
mos diverses nociones de estado, pero con una menciôn comûn 
a la persona moral y una explicaciôn, sobre esta, que podla- 
mos llamar hegemônica, la de Puffendorf. De la misma pode­
mos concluir que la persona moral es la base sustentadora 
de los atributos morales constituyendo éstos con aquella 
las dos clases de entes morales. Su definiciôn se realize 
frente a los actos fisicos de la naturaleza. Estos dependen 
de las leyes de la naturaleza, aquella de la libertad del 
espiritu humano. La funeiôn de los entes morales es comple­
ter las necesidades del hombre, Dios los ha querido para 
permitir al ser humano un desarrollo mâs completo. Las per­
sonas morales son entonces artifiçiales en el sentido de 
que son creadas por el espiritu humano para sustenter los 
atributos morales. Pero por otro lado, son reales en cuanto 
en primer lugar son las unices capaces de dar cabida a unos 
atributos imprescindibles al hombre, y en segundo, es Dios 
quien permite su existencia.
Vemos, pues, como la doctrina de la persona moral se 
aie je de la idea de ficciôn, tanto de la que se sustenté en 
épocas previas a su apariciôn como de la posterior ficciôn 
Saviniana. La nociôn de persona moral y persona ficticia 
tienen en comûn que son artifIciales en cuanto son creacio- 
nes del hombre, pero hay una patente diferencia entre aque-
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llo que el hombre créa como inevitable sostén de los atribu­
tos morales imprescindibles para su existencia y el "actuar 
como si fueran una persona" que caracteriza a las ficcio- 
nes. El doble piano ente fisico y ente moral permite, por 
otro lado, la fâcil contemplaciôn de personas morales colec- 
tivas como sustentadoras del atributo moral de sobersmia 
y se fundamenta asl la idea de asamblea soberana. Es esen- 
cial esta nociôn porque otorga la base doctrinal sôlida a 
un concepto que se venia imponiendo en la teoria desde tiem­
po atras, como era que una asamblea o el pueblo pudiesen de- 
tentar la soberanla.
Si la doctrina de la persona moral es tratada en los 
autores estudiados es en relaciôn con el estado. Por eso 
lo veremos asociado a la idea de contrato social base del 
mismo y a las diversas nociones de estado ideal por un lado 
e idea de estado por otro, que enunciaron los tratadistas 
a los que nos referiremos.
Cabrla preguntarse el porqué de la aproximaciôn de 
estos autores al ainâlisis del estado como persona moral fun­
damental. Si recordamos los civilistas se centraron en da­
tes doctrinales romanos sobre las personas fictas e inten- 
taron la resoluciôn de los problèmes que llevaba aneja la 
practice de la vida de las universitas, pero no son en modo 
alguno tratadistas politicos que se preguntan sobre la for­
mée iôn de la comunidad politica. Varias son las razones que 
influyen en esta direcciôn siendo la primera, obviamente, la 
inexistencia de estados nacionales propiamente dichos en
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la época en que desarrollaron su actividad y por tanto la 
ausencia de reflexion sobre los tnismos. La nociôn organicis- 
ta de la sociedad y las nociones sobre origen divino del 
poder junto a la Intima relaciôn de la teologia moral en 
la reflexion polltica hacen imposible una emancipaciôn que 
centre el estudio la persona moral "pûblica". Frente a esto 
la actitud de los tratadistas modernos sera obviamente dis­
tinta, su estudio de la ley natural como elemento asequible 
a la razôn y fundamentado en la naturaleza humana influye 
necésarlamente en su nociôn de estado.
Asi comienza un anâlisis de la persona moral que es 
el estado, centrado en primer lugar en su origen y fundamen- 
taciôn de su legitimidad para ir luego hacia la descripciôn 
de sus caracteristicas idéales, y finalizar en una recor.s- 
trucciôn de cual es su funciôn primordial centrada en el 
respeto al individuo.
Esta apariciôn del individuo en el centro de la re­
flexion mediatiza las nociones de estado que se vaun constru- 
yendo, asi, con diversos tipos de hombres tendremos diver­
ses tipos de cons truc clones sobre su vida social, y vimos 
desde el hombre naturalmente sociable de Grocio al esen- 
cialmente egoista de Hobbes.
También veremos a ese hombre compuesto de dos caractè­
res como son la sociabilidad y la imbecilidad de Puffen- 
dorf, el buen salvaje de Rousseau pervertido por la socie­
dad y el progreso, que sin embargo, es de nuevo redir.ible 
en una construcciôn social adecuada. Finalmente, el hombre
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moral de Kant, y respecto a él una nociôn de estado cuyo 
fin es garantizar el derecho y a traves de él la libertad 
externa fundamental en el individuo.
Y segûn sea el hombre que estos autores contemplan, 
asi ha sido el contrato y el estado que han caracterizado 
y que anticiparemos brevemente. El hombre naturalmente so 
ciable de Grocio acude al contrato social constituyendo en 
primer lugar la sociedad y luego cediendo la soberania al 
estado. El hombre egoista de Hobbes realiza un pacto con 
los otros hombres con el unico fin de garantizar su supervi- 
vencia, empleando para ello una razôn que es poco mâs que 
un câlculo de consecuencias de los actos (mâs lejos por tan­
to de la razôn Kantiana). El carâcter de garantia del pacto 
mediatiza su confirmaciôn realizândose entonces un solo pac­
to en vez de dos. Este contrato impi ica la cesiôn total de 
libertad a cambio de la seguridad.
En el hombre tal como lo ve Puffendorf se combinan fac- 
tores clâsicos con las nuevas visiones mecanicistas de tan­
ta influencia a través de autores como Hobbes; el individuo 
descrito por Puffendorf tiene un factor de imbecilidad im­
portante. Este carâcter esta unido a su egoismo y agresivi- 
dad; por otro lado, el môvil por el que se encamina hacia 
la sociedad es parecido al que enuncia Hobbes; el hombre 
prevee las ventajas que obtendrâ en la vida en sociedad y 
con esa idea acude a la misma. Pero de la posiciôn de Hob­
bes la separan dos bases fundamentales, el natural aprecio 
hacia los demâs, actitud benevolente inscrita en el hombre
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que no aprecia el britânico, y sobre todo, el valor funda­
mental del hombre basado en su aima inmortal. Como veremos, 
Puffendorf no es un mecanicista absoluto, en primer lugar 
por la fuerte influencia de Descartes, y sobre todo, por 
su acendrado cristiainismo que influye en toda su obra. En 
virtud de este cristianismo "militante", Puffendorf valora 
al ser humauio en su relaciôn con Dios de forma especialmen- 
te destacada e introduce lo que podriamos llamar un factor 
de dignidad extrasensible. Puffendorf aparecerâ empefiado 
en garantizar la existencia de sociedad aûn tras una ruptu- 
ra del pacto de sumisiôn, por lo que describirâ un doble 
contrato a la manera clâsica.
El hombre de Rousseau también mediatiza como hemos in- 
dicado el contrato que se realiza y el estado résultante. 
Como es sabido, en el proceso que pudo dar lugar a la apari­
ciôn de la desigualdad social, el hombre se pervierte y el 
resultado es una comunidad perversora y pervertida; pero 
frente a lo anterior y a continuaciôn Rousseau describe un 
contrato social "ideal", que no sabe si ocurriô pero que 
fundamenta la comunidad sobre unas bases justas que permi- 
ten al individuo un desarrollo complète. Y es posible enton­
ces para él que se construya una comunidad guiada por nocio­
nes de razôn donde es posible que frente a una voluntad par­
ticular egoista se alze la suprema razôn de la voluntad ge­
neral. La antropologia bâsicamente optimista de Rousseau 
en cuanto al hombre base y no en cuauito a la civillzaciôn, 
fundamenta por tanto toda su nociôn de estado.
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También la suntropologia de Kauit junto a su método dé­
termina, en graun parte, su nociôn de contrato y sobre todo 
conforma el concepto de estado resultsmte. Sobre la idea 
de un hombre moral se estudian las bases racionales o el 
contenido necesario de la idea de derecho e idea de estado, 
la cual como destacaremos se aieja de una nociôn utôpica 
del mismo. No es, pues, una declaraciôn programâtica de un 
estado hacia el que se debe tender, sino por el contrario, 
una descripciôn de lo que es esta instituciôn.
Como fundaLT.ento de todo ello veremos como la libertad 
debe ser garantizada por el derecho, como el contrato so­
cial existe de una determinada forma en cuanto es la ùnica 
manera de garauntizar la virtualidad de un derecho necesario 
y como de la idea de contrato y por tanto de la de hombre 
moral se dériva necesariamente un determinado contenido de 
la comunidad polltica jurldicamente organizada. Con esto 
no sôlo llegamos a la nociôn de estado de derecho, sino a 
la nociôn de estado en una muy concreta y necesaria rela­
ciôn con el ciudadeuio. Estamos, pues, en la culminaciôn del 
proceso que se ha definido por gran parte de la doctrina 
como de progresiva racionalizaciôn e idealizaciôn del conte­
nido de la idea de contrato social.
Esta evoluciôn doctrinal la analizaremos fundamental- 
mente al estudiar el contrato que da origen a la sociedad 
en cada uno de los autores antes mencionados, también puede 
derivarse, lôgicamente, de la influencia sobre la nociôn 
de contrato de las diversas nociones de hombre. Basta,
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pues, a modo de introducciôn, una breve referenda global 
a estas nociones.
Como sabemos, en el autor que es considerado iniciador 
de este proceso, y que es Grocio, el contrato social no es
estrictamente racional ni ideal. No es racional en cuainto
no aparece determinado su contenido, es decir en cuanto se
considéra que el contrato social puede dar lugar al naci- 
miento de cualquier tipo de estado y por tanto los justifi- 
ca todos. Esta posiciôn es una séria discrepancia con la 
pretensiôn, no lograda como veremos por Grocio, de una racio­
nalizaciôn o derivaciôn racional del contenido del derecho
natural. La posibilidad de pactar la esclavitud que se dedu­
ce de la enunciaciôn Grociana es slntoma de estos puntos 
que destacamios.
Por otro lado, y ligada a esta circunstancia,se encuen- 
tra la no idealidad o lo que es lo mismo la historicidad 
del contrato social. El contrato aparece descrito como algo 
que sucediô o pudo probablemente suceder y que por tanto 
es base de todo estado. En cuanto este contrato se encuen-
tra en el origen de todo estado y los garantiza a todos in- 
cluso los tirânicos, no es posible derivar un contenido ra­
cional del mismo. Igualmente la idea o nociôn de contrato
de derecho privado, que late en esta exposiciôn grociana a
la que nos referiremos, ha sido criticada por la doctrina,
y a las referencias hechas en el capitule correspondiente 
me remito.
En el proceso que mencionamos ocupa una situaciôn espe-
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cial el autor britânico Thomas Hobbes, aunque el contenido 
del contrato que describe como origen del estado tenga una 
racionalidad diversa al que observamos en los autores poste- 
riores no cabe sino admirar en el mismo una estricta lôgica 
interna. Ya hemos citado la influencia de su antropologia 
en el contrato y en el estado resultamte. El fin del mismo, 
que es la garantla de la seguridad y al fin y al cabo la 
de la vida humana como mâximo bien, fija el contenido del 
contrato racionalizândolo en ese sentido. El contrato debe 
ser ûnico segûn este autor, y es asi porque no es admisible 
que pueda establecerse una obligaciôn al soberano que limi­
te su poder. Si se estableciese un doble contrato el sobera­
no quedarla obligado por el pueblo y si el pueblo pudiera 
exigir el cumplimiento del mismo soberano y este se negase 
tendrlauuos de nuevo un conflicto desencadenante de la gue- 
rra civil. Por eso plantea Hobbes la idea del pacto entre 
los sûbditos con cesiôn de soberania a un tercero, este pac­
to se constituye asi en ûnico y necesario.
Hobbes se inclina por una forma especial de gobierno, 
el monârquico-tradicional por cuestiones de racionalidad. 
Sôlo este gobierno garantiza la unidad entre el bien pûbli- 
co y el interés privado del gobernante, por lo que se con- 
vierte en el mâs favorable para todos.
Pero el contrato social de Hobbes sirve de base a toda 
comunidad polltica constituida, y por tanto no es propiaunen- 
te un instrumento crltico en el sentido que veremos en auto­
res posteriores. Por otro lado, este contrato no se encuen-
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tra idealizado, aparece como un posible hecho histôrico que 
fun da el estado una y otra vez cada vez que se rompe en la 
terrible guerra civil.
La concepciôn de Puffendorf sobre las personas morales 
sera esencialmente estudiada en estas paginas, pues tuvo 
una notable influencia en autores posteriores al sajôn como 
Rousseau; ello es debido a que el conjunto de ideas que 
constituye la construcciôn de Puffendorf alcanza un alto 
grado de precisiôn técnica. En el tema del contrato social 
Puffendorf se encuentra aûn lejos de la racionalizaciôn e 
idealizaciôn que describiremos con autores como Rousseau 
o Kant. El autor sajôn vuelve al doble contrato en el que 
se fundamenta primero la sociedad y luego el estado. La so­
berania es cedida en el segundo pacto al gobernante, y por 
otro lado no cabe retirada de ese poder una vez entregado. 
Ademâs, el contrato aparece también como un posible hecho 
histôrico. Pero aunque el pacto que caracteriza Puffendorf 
explica al fin y al cabo cualquier régimen, y son patentes 
sus simpatias hacia el gobierno despôtico benevolente, fun­
damenta con precisiôn la posible titularidad de parte de 
una asaunblea de la soberania. Y esto con una innovaciôn su- 
ficientemente destacable.
Con J.J. Rousseau el contrato aparece ya racionalizado 
e idealizado. Idealizado en cuanto al sentido que tiene dis- 
tinguir el contrato social del pacto que dio origen al fun- 
damento de la desigualdad entre los hombres. Su contenido 
por otro lado se exige en virtud de una serie de valores
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que lo racionalizan. Estos son fundamentalmente los siguien- 
tes: consiste, en primer lugar, en un solo pacto en cuanto
es inadmisible una segunda cesiôn de soberania por parte 
de la asaunblea soberauia, por otra parte y en virtud del ra- 
zonamiento expuesto por Puffendorf una asaunblea puede ser 
titular de la misma pero con el ginebrino, a diferencia del 
sajôn, sôlo es admisible esta titularidad por parte de un 
ente colectivo y no en un solo individuo. Ya veremos taun- 
bién porqué el individuo debe realizar en el contrato una 
cesiôn total de su libertad para obtener a cambio una li­
bertad civil. Asi se fundamenta la igualdad primaria base 
del estado democrâtico. Pero quizâs lo mâs importante del 
pensauniento de Rousseau sea la definiciôn de los dos concep- 
tos de libertad civil y voluntad general.
La libertad civil sôlo existe en el estado conformado 
tal como Rousseau lo exige. Es diferente de la libertad na­
tural (que se ha cedido) y por tanto es una libertad de ba­
se social. Taunbién la voluntad general sufre una independi- 
zaciôn de la voluntad particular, conformando una voluntad 
social que es algo mâs y diferente de una mera acomodaciôn 
de intereses. Por esto con Rousseau, en cierto modo, se al­
canza el mâximo punto de este proceso doctrinal, ya que con 
Kant se produce una inflexiôn de consecuencias trascenden- 
tales.
Con Kant, que es el ultimo autor al que nos referire­
mos en este capitulo, se alcanza la idealizaciôn compléta 
del concepto de contrato social; este aparece como una idea
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necesaria para garantizar la propia existencia de un dere­
cho que protege la esfera de libertad del individuo: el de­
recho pûblico. Esta, por tanto, ligado el contrato social 
a la idea necesaria de estado y a la idea necesaria de De­
recho y separado, de esta forma, de cualquier relaciôn con 
el dato histôrico. En cuanto a la racionalizaciôn el conte­
nido de este pacto esta caracterizado por la idea de Dere­
cho. El especifico contenido del contrato esta determinado 
por la coherencia de todo el planteamiento kantiano y en 
estrecha relaciôn con los fines del estado en este autor.
Bien es cierto que algunas de las conclusiones kantia- 
nas respecto al poder y sobre todo a la funciôn de su doc­
trina en el poder han sido criticadas. Me refiero a la ne- 
gaciôn por Kant de la posibilidad de rebeliôn frente al so­
berano y por tanto a la no virtualidad revolucionaria de 
su descripciôn. Pero ya veremos como esto es una exigencia 
de la propia raiz de su pensamiento jurldico y como por 
otro lado, esto no qui ta influencia posterior a su descrip­
ciôn de la creaciôn del estado de derecho.
Otro tema debemos apuntar en este capitulo, es la si­
tuaciôn general de las "demâs personas morales" en estos 
autores. Con esto me refiero a todas las personas morales 
me no s el estado. Como podemos deducir de lo descrito ante- 
riormente, estas ocupan una posiciôn secundaria en el razo- 
namiento de los autores citados. En general se trata de en­
tes con una identidad con el estado en cuanto a la enuncia­
ciôn teôrica de su naturaleza, pero dife r e n d  ados en cuauito
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a su constituciôn. A pesar de esta valoraciôn en cuanto a 
su naturaleza, su situaciôn de subordinaciôn aparece mucho 
mâs destacada que en concepciones como la de la "persona 
ficta". Esto se debe a que al centrarse la investigaciôn 
de los racionalistas sobre el origen y concepto de estado 
con preferencia sobre anâlisis de derecho privado ha queda- 
do marcado su carâcter prepotente y especial respecto a 
cualquier otra persona moral. En comunidades politicas no 
estrictamente centralizadas, con una nociôn de Cristiandad 
unida y un vago poder imperial, esto no saltaba al primer 
plemo de la realidad, en los estados nacionales que se afir- 
maban en la época a la que nos referiremos. Si de esta forma 
observaremos, por ejemplo, la situaciôn de las personas mo­
rales en Hobbes con una necesidad estricta de autorizaciôn, 
y una casi suposiciôn de nocividad cuando son de finalidad 
desconocida. Estas posiciones ideolôgicas se combinan con 
una realidad donde el poder real exige condioiones estric- 
tas para la legalizaoiôn de Collegia y Universitas, que sô­
lo existen para el derecho tras recibir cartas patentes rea- 
les.
Por otro lado, y en los autores de las posiciones que 
ligan la comunidad polltica a una limitaciôn en la libertad 
humana, se produce una distinciôn radical entre la comuni­
dad polltica garemtizadora de su libertad y cualquier otra 
asociaciôn de tipo inferior.
Finalmente, en la reflexiôn kantiana el estado es una 
situaciôn necesaria y cualitativaunente distinta a cualquier
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otro tipo de asociaciôn, y mâs aûn a las voluntarias. Su 
posiciôn de garantis de la existencia del derecho y de la 
libertad individual son déterminantes en este sentido. Queda 
asi como culmen de las reflexiones analizadas una reflexiôn 
sobre el estado, su organizaciôn y fines de notable éxito 
e igualmente una concepciôn del hombre como ciudadano de 
huelia indeleble. Por eso, aunque la reflexiôn juridica pos­
terior se construya en gran parte frente a la ref lexiôn de 
los teôricos del Derecho natural racionalista y tratadistas 
del estado en general, que hemos mencionado, su importan- 
cia en las concepciones posteriores debe ser destacada.
II LOS INICIOS DE LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE PERSONA 
MORAL Y SU VINCULACION CON LA IDEA DE CONTRATO SOCIAL
2.1 REFERENCIA A LOS PRESUPUESTOS DEL lUSNATURALISMO PRO­
TESTANTE
Vamos a comenzar nuestro estudio con una aproximaciôn 
a los inicios de la escuela racionalista con una breve re- 
ferencia a sus mâs inmediatos antecedentes.
En la escuela del Derecho natural racionalista se 
pueden observer varios momentos a los que bien podriamos 
llamar generaciones que aparecen caracterizados fundamen- 
talmente por razones de tipo metodolôgico.
Debemos destacar, respecto a la apariciôn de la escuela
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iusracionalista, como no se produce una ruptura compléta 
frente a las posiciones escolâsticas, el transite de una 
a otra actitud juridica es paulatino, y autores anteriores, 
o ligados a escuelas mâs relacionadas con la tradiciôn (como 
la de Salamanca), ejercerân una notable influencia sobre 
miembros de corrientes posteriores sobre todo en la prime­
ra generaciôn. Por otro lado, como ya hemos descrito, muchos
de los temas tratados proceden de momentos anteriores.
Franz Wieacker, en la clasificaciôn que hace de la es­
cuela, incluye en la primera etapa a "los tratadistas es- 
pafioles del Derecho de la Guerra y del Derecho de gentes
de fines del siglo XVI, a Althusio y a Grocio".
A pesar de la notable influencia que tienen los fi- 
lôsofos del Derecho natural espanol en Grocio, no es paci- 
fica obviamente la opinion de que haya una "primera gene­
raciôn que los incluye a todos".
Es cierto, sin embargo, que en todos ellos rige la 
misma circunstancia metodolôgica, es decir, la ausencia de 
influencia de las posturas cientificas propiamente raciona­
listas, en cuanto, por e jemplo, Grocio es anterior a Des­
cartes. Ahora bien, la pertenencia de todos ellos a la es­
cuela es centrada por el mismo Wieacker en que: "Estos auto­
res son fundadores del Derecho natural racionalista por su 
finalidad prâctica y por pretender un Derecho absoluto; son 
filôsofos del derecho y no teôlogos".
Los iniciadores del Derecho natural racionalista pro- 
piamente dicho presentan una serie de caractères comunes.
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como es su procedencia de comunidades republicanas y li­
bres, y su participaciôn activa en la polltica, con mayor 
o mener fortuna.
El desarrollo de este movimiento, que describimos, apa­
recerâ ligado a las universidades calvinistas de Alemania, 
en cuanto en ellas era donde se daban las condiciones para
la constituciôn de un razonamiento de este tipo. Mucho se
ha discutido sobre la importancia que tuvo la reforma para
el surgimiento de un Derecho natural de tipo racionalista, 
y su relaciôn con el surgimiento de la idea de soberania
popular, Derecho de resistencia y tolerancia religiosa. Fe- 
nômenos que deben ser puestos en relaciôn con un posible 
proceso de la iniciaciôn de las doctrinas de los autores 
descritos.
Estos problemas deben observarse ciudadosamente, pues 
por e jemplo, ni Lutero ni Calvino fundaimentaron el Derecho 
de resistencia, y aunque las posiciones del primero de los 
dos llderes religiosos no fueran en este sentido, la conse- 
cuencia prâctica de la reforma en la constituciôn de esta­
dos luteranos con la adscripciôn obligatoria de los ciuda­
dano s a una religiôn segûn fuese la del principe, a este 
factor se une la actitud de Lutero de insistencia en el ca­
râcter Intimo de la experiencia religiosa, que favoreciô 
una actitud quietista ante el estado, con la consecuencia 
de un reforzamiento del poder del mismo.
El Derecho de resistencia se fundamentô en Europa, 
sobre todo, a través de las Iglesias calvinistas, pero no
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aparece ligado en su origen ni mucho menos al de tolerancia 
religiosa, sino a la posibilidad de que el pueblo fiel se 
opusiese a un principe de otra religion, siempre que inten- 
tase coartar su derecho a seguir la verdadera religion.
Esta actitud no surge del propio Calvino, pues, el mismo 
buscaba una situaciôn de superioridad eclesial respecto a 
la comunidad politica (que de hecho se dio en Ginebra). En 
palabras de George Sabine "La iglesia tiene que estar en 
libertad de fijar sus cânones de doctrina y moral, y debe 
tener el pleno apoyo del poder secular para imponer su dis­
ciplina a los récalcitrantes". De esta forma Calvino apoya 
el principio de obediencia pasiva frente a una hipotética 
resistencia activa. Pero una situaciôn distinta se daba en 
los paises en los que un principe, generalmente catôlico, 
se enfrentaba a sectores importantes de poblaciôn calvinis­
te. Los dos lugares donde se produjeron mâs claramente los 
citados enfrentamientos fueron como es sabido Francia y 
Escocia.
En estos paises, que mencionamos, fue donde se dieron 
con mâs claridad estas obras de justificaciôn de la resis­
tencia desde el punto de vista religioso.
En Escocia John Knox proclamô el derecho del pueblo 
fiel a hacer frente a un soberano apartado de la verdadera 
religiôn. Igualmente en Francia encontraremos entre los 
hugonotes obras que defienden los mismos argumentes, entre 
las que podemos destacar la "Vinddcae contra Tyrannos" y 
el libro del autor de origen escocés Buchanan "De iure regni
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apud Scotis". Oueda claro, sin embargo, que a lo que asis- 
timos es a una afirmaciôn del derecho a resistir en nombre 
de la verdadera religiôn, no a una afirmaciôn de tolerancia. 
El proceso que lleva a la afirmaciôn de politica del res­
peto a las demâs religiones, que serâ proclamada, en pri­
mer lugar, en Rhode Island por Roger Williams, parte de las 
denominadas Iglesias independientes.
A diferencia de los presbiteranos ingleses ortodoxos, 
los independientes creian en la posibilidad de former una 
iglesia sin apoyo de las magistratures civiles. En pala­
bras de George Sabine "De esta forma los independientes se 
colocaban fuera de toda forma posible de iglesia nacional 
y estaban obligados a pedir para ellos un grado mayor o 
ir.enor de tolerancia religiosa y a defenderla para los demâs". 
No todos se inclinaron por esta posture, pero en 1644 Wi­
lliams en su "Alody tenent of Persecution" la defiende.
Vemos pues, como conclusiôn, que no es posible admi- 
tir que la separaciôn entre Derecho natural y teologia mo­
ral, venga influida por razones relacionadas en la toleran­
cia religiosa, y como esto, es un fruto muy tardio y muy 
minoritario del ârbol del protestantisme. Hecha esta breve 
aclaraciôn, vamos a procéder al anâlisis de las cuestiones 
mâs importantes respecto al tema que nos ocupa en algunos 
de los mâs importantes miembros de lo que con Wieacker hemos 
denominado primera generaciôn.
A partir de la denominaciôn de Otto Von Gierke (1880) 
aparece, como actor destacado en esta primera fase, el autor
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alemân Althusio. Este présenta varios de los rasgos que 
hemos considerado como definitorios de la escuela iusnatu- 
ralista. Naciô en Sayn de Westfalia, en el seno de una fa- 
milia de labradores, recibiô su educaciôn en Basilea, para 
luego dirigirse a la ciudad mâs importante del calvinismo, 
Ginebra. Estuvo relacionado con la universidad de su tiem- 
po en especial la de Herborn y reûne también uno de los 
caractères fundamentales de toda esta generaciôn, la acti­
va participaciôn polltica. Dada su posiciôn religiosa, (cal- 
vinista) e ideolôgica fue el principal artifice de la re­
sistencia de la ciudad de Euden contra el senor luterano 
de la Frisia oriental, mostrando también su apoyo a Holan- 
da durante la guerra contra la corona espaflola (1).
Su obra politica fue muy importante, y se recoge en 
la "Polithica metodica Digesta". Se trata de un trabajo 
donde se combina la influencia capital de Marsilio de Pa­
dua con la doctrina calvinista.
Su esfuerzo, como es sencillo deducir de su propia bio- 
grafia, estuvo dedicado a protéger la soberania del pueblo 
frente a las pretensiones senoriales. Como sabemos, esta 
situaciôn de enfrentamiento de los otros poderes alcanzan 
su cenit con la divisiôn religiosa y politica de la refor­
ma, con comunidades de una religiôn enfrentadas a senores 
de otra; la oposiciôn al principio de segûn que senor asi 
que religiôn, es fundamental para comprender esta nueva 
orientaciôn del Derecho de resistencia (2).
La fundamentaciôn de esta soberania popular se consigue
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mediante el realce del viejo principio de contrato, que ve- 
nia con diversas caracteristicas desarrollândose desde la 
antigüedad griega.
Esta teoria,, segûn la cual un contrato es la base de 
toda sociedad y en especial del estado (esto no constituye 
como es sabido ninguna novedad), habia reinado durante el 
medievo, y tenia gran importancia en la obra ideolôgica de 
la escuela de Salaunanca.
Asi, para esta actitud el estado es autorizado por el 
propio grupo, y por ello en base al contrato Althusio de­
fiende la limitaciôn de poder del ejecutivo y la resisten­
cia al ejercicio del poder tiranico (3).
Quede claro que esto no signifies que toda estructu- 
raciôn de la comunidad, basada en la idea de contrato, va 
a fundamentar, por un lado, limitaciôn al ejecutivo, y por 
otro capacidad de resistencia al poder tiranico. Como ve­
remos, otros autores, aûn basândose en las bases contractua- 
listas, defendieron posiciones absolutistes como inherentes 
a la propia esencia de la comunidad civil. Asi, negaron 
cualquier posibilidad de limitaciôn de la autoridad. Por 
el contrario, otros se inclinaron por pensar que el pacto 
de constituciôn de la sociedad no presupone la constituciôn 
de uno u otro tipo de gobierno, siendo el mismo indiferente.
Althusio esta lejos de définir una teoria del Derecho 
natural incluso su labor como teôrico esta muy lejos de 
alcanzar la perfecciôn posterior. En palabras de George Sa­
bine, Althusio identificaba el Derecho natural con la segun-
- 330 -
da tabla del decâlogo, esto significa que no encontramos 
an este autor una emancipaciôn clara de este derecho res­
pecto a la teologia moral. Tampoco debemos ver en él un pro­
ceso, posteriormente descrito, por el que se supone que 
en los autores del Derecho natural racionalista se da una 
laicicaciôn, una separaciôn del ideal religiose; esto es 
imposible encontrarlo en hombres como Althusio que eran 
auténticos militantes del ideal protestante (especificamente 
calvinista). A este respecto, conviene recordar que vivian 
en un momento en que la polémica religiosa estaba en su apo- 
geo, y como es sabido, no sôlo por la via de la dialéctica 
filosôfica (4).
La razôn de las diferencias de Althusio respecto a 
autores posteriores, mâs inmersos en el nuevo tipo de cien- 
cia que constituyô el Derecho natural racionalista, es tam­
bién de indole metodolôgica. En su concepciôn de la metodo- 
logia cientifica, Althusio es todavia un humaniste del si­
glo XVI, esto hace que su construcciôn carezca de la cla­
ridad sistemâtics. que en gran parte tendrân los autores 
de la que se puede denominar segunda generaciôn. Las apor- 
taciones que respecto al método cientifico se producirân 
posteriormente en Europa, como vemos especialmente en Ga­
lileo y Descartes, no han podido ser recogidos por un autor 
anterior como éste (5).
De esta forma, Althusio se constituye en un precursor 
mâs que en un complète miembro de la escuela. En palabras 
del mismo Wieacker "A pesar de su conciencia juridica y de
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su pretensiôn lôgica como precursor del Derecho raciona­
lista, aûn queda Althusio incluido en el mundo precritico 
de ideas de la ciencia renacentista" (6).
2.2 EL CAMBIO DE LA ACTITUD METODICA DEL DERECHO NATURAL 
EN HUGO GROCIO
La escuela del Derecho natural racionalista aparece 
unida al hombre del que es considerado su iniciador o al 
menos su mâs claro precursor: el autor holandés Hugo Grocio.
No es cuestiôn de discernir en estas pâginas si debe­
mos considerar a Grocio como pleneunente inscrito en la nueva 
escuela que dominarâ el pensamiento jurldico y la idea del 
estado en Europa durante varios siglos, o por el contrario, 
tenemos que describirlo como una figura de transiciôn, fuer- 
temente influido por las escuelas anteriores.
Es necesario, eso si, caracterizar brevemente la obra 
de este hombre, iniciador del Derecho natural racionalis­
ta, y de su aportaciôn mâs caracteri Stic a en el tema que 
nos ocupa: el concepto de persona moral y la idea moderna
de contrato social (7).
Hugo Grocio reûne varios de los caractères que hemos 
seîlalado como fundamentales y comunes a los autores de la 
escuela de Derecho natural racionalista; procedla de una 
familia noble holando-borgohona, realizô una brillante ca­
rrera académica, y participô en la polltica activa de su 
pals, Holanda. La fortuna, como es sabido, no le acompanô 
en su vida polltica; secretario de estado, su oposiciôn a
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los grupos democrâticos, provocô su caida y prisiôn. Tras 
escapar, trabô relaciôn con el mundo diplomâtico a través 
de su funciôn de représentante sueco en Paris; muriô en 
Rostock tras un accidente maritime (8).
Grocio aparece como fundador de la nueva escuela mâs 
que por los temas que trata, por el nuevo enfoque que da 
a los mismos. En Hugo Grocio comienza el proceso hacia, por 
un lado, la separaciôn del Derecho natural y la teologia mo­
ral, y por otro a las nuevas orientaciones metodolôgicas, 
que tendrân su mâs clara afirmaciôn en Pufendorf y sus su- 
cesores (9).
El movimiento de separaciôn entre Derecho natural y 
teologia moral no puede ser entendido, como veremos en los 
autores racionalistas siguientes (sobre todo en Pufendorf), 
como un aiejauniento de la posiciôn religiosa, como la inter- 
pretaciôn que del siglo XVIII en su conjunto pudiera ha- 
cernos pensar (10), Grocio es un autor claramente cristiano 
(11). Lo que si es cierto es que las especiales circunstan- 
cias de su época le empujaban a buscar un fundamentô juri- 
dico superior al confesional, o para ser mâs exactos, dife­
rente del confesional (12). En esta linea vuelve al funda- 
mento de la sociedad en el individuo y a la idea de sociabi­
lidad innata como base del contrato social, nociones, las 
segundas de amplia raigambre en el pensamiento occidental.
La separaciôn, pues,entre teologia moral y Derecho na­
tural es, mâs que un suceso que ocurriese en un momento pre- 
ciso, un proceso que no se completarâ hasta Pufendorf o
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antes en Hobbes.
Pero en Grocio ya aparecen suficientes bases para com- 
prenderlo, en primer lugar la afirmaciôn del "etsi daremus", 
es decir, la sustantividad del Derecho natural aunque no 
existiera Dios. Esto, no es obviamente una afirmaciôn de 
agnosticisme, sino una puerta a la independencia, y una con­
secuencia lôgica de la visiôn del Derecho natural como racional- 
mente cogniscible y limitado o referido a la naturaleza hu­
mana. El razonaimiento del "etsi daremus" es anterior a Gro­
cio, como es sabido, y puede observarse en autores de la 
escuela de Salamanca, lo importante es la relaciôn que se 
observa entre este elemento y el resto del sistema de Gro­
cio como nuevo factor (13).
La situaciôn de Grocio como figura de transiciôn, en 
el que un nuevo método da una distinta situaciôn a viejos 
temas, se puede observar en el mismo origen de las citas 
de sus obras. Desde que Josef Kohler (14) escribiô "Die 
Spanische Naturrechtslehrer del 16, und 17 Jahrhunderts" 
pocos dudan de la deuda de Grocio respecto a la doctrina 
iusnaturalista anterior. Como destaca Han s Thieme "no es 
culpable el honrado Grocio de que sus predecesores hayan 
cal do de tal suerte en el olvido. Su doctrina, y la de la 
escolâstica en general, la recogiô en sus estudios en 
Leyden" (15).
En sus obras, las citas a los juristas que mâs abun- 
dan son las referidas a los espafloles de la escuela de Sa­
lamanca, superando notablemente a los juristas medievales
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mâs renombrados como Baldo y Bartolo, asi citarâ a Vitoria 
en cincuenta y seis ocasiones, a Covarrubias en cincuenta 
y très, y al Soto y Vâzquez cada uno en treinta (16). En 
la misma llnea de reconocimiento de la deuda contralda, se 
manifiesta Frank Wieacker cuando dice "Las autoridades 
importantes del pasado reciente y de su época son para él, 
segûn su propio testimonio, ademâs de los teôlogos mora- 
listas espafloles procedentes de la escolâstica tardla, Vi­
toria, Covarrubias, Suârez, Gabriel, Vâzquez, el auditor 
de guerra y posteriormente teôlogo Ayala, asi como, sobre 
todo, el jurista Fernando Vâzquez, cuya eficaz influencia 
favorecla la estrecha relaciôn cultural entre Espafla y Ho­
landa, a pesar de la guerra de liberaciôn" (17).
La aceptaciôn del peso de estos autores en su concep­
ciôn y en general toda la orientaciôn que también respecto 
a la idea de estado irâ fundamentado Grocio se debe a su 
posiciôn moderada derivada de sus ideas arminianas, separa- 
das del voluntarismo de origen calvinista y luterano (18).
Bien es cierto, que esta influencia "catôlica" serâ 
también poderosa en los autores de la escolâstica protes­
tante, y serâ rechazada mâs adelante por Pufendorf como per- 
judicial para la educaciôn de la juventud y nociva para una 
sana postura luterana.
La diferencia de Grocio respecto a sus antecesores 
serâ, como hemos dicho, una cuestiôn no sôlo de emancipa­
ciôn respecto a la teologia moral, no plenamente lograda, 
sino sobre todo de actitud metôdica. El Derecho natural gro-
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ciano se caracteriza por su relaciôn respecto a la natura­
leza humana, y su construcciôn cientifica basado en el mé­
todo matemâtico "a priori". Se trata, el Derecho natural, 
de un derecho directamente cognoscible por la razôn. Su 
base metodolôgica es, a juicio de Todescani, una mezcla de 
conocimiento racional intuitivo "a priori", con observa- 
ciones "a posteriori", pero segûn el autor italiano se esta- 
blece una situaciôn jerârquica entre ambos métodos con pre- 
minencia del primero: "£ vero che Grozio pui stabilisce una 
sorta di scala gerarchica: egli ritime il secondo metodo
popularior, mentre considéra subtilior il primo" (19).
La posiciôn de Grocio, respecto al Derecho natural, 
se basa en la posibilidad de conocimiento inmediato, casi 
como el conocimiento derivado de los sentidos. Este derecho 
esta regulado, en su interior, por reglas claraunente dis- 
cernibles, fijado por la propia naturaleza humana y de las 
cosas, de ahl la razôn del argumento del "etsi daremus". 
Esta compuesto por "Nociones tan ciertas que nadie pueda 
negarlas a no ser que haga fuerza de su propio sentido, es 
decir, de su evidencia moral, que se aproxima a la percep- 
ciôn sensible natural" (20).
La base de esta actitud de Grocio es de raiz platôni- 
ca, de tanta importancia en el Renacimiento, lo que le impi- 
de un desarrollo metodolôgico complète al estilo del que 
observaremos en autores con un método racionalista mâs de- 
purado.
La razôn de esta tesis es sencilla de explicar, Gro-
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cio, a pesar de sus intuiciones, no posee aûn los instru- 
mentos bâsicos formadores de la nueva ciencia del Derecho 
natural. Estos instrumentes serân elaborados por autores 
de la revoluciôn cientif ica, como Kepler y Galileo, y so­
bre todo, por la gran aportaciôn racionalista cartesiana. 
En cuanto estos hechos se producen posteriormente a Gro­
cio, esto limita su aportaciôn. En palabras de Frank Wieac­
ker "Esta es la teoria acrltica del conocimiento del Dere­
cho natural, idea destruida por Hume y Kant, cierto que en 
su versiôn precartesiana, no metôdica, que se basa en el 
idéalisme de la tradiciôn antigua" (21).
La referenda a la naturaleza de las cosas, para ser 
mâs precise, a la naturaleza humana, va a jugar un papel 
muy importante en la formaciôn del concepto de comunidad 
humaina, fundamental en la idea de persona moral. Federico 
de Castro (22) destacô ya la apariciôn de esta idea referida 
al problema que nos ocupa en Grocio, de una forma incidental, 
cuando preguntândose el autor holandés como pueden varios 
reinos tener una misma cabeza, es decir un mismo rey, contes 
ta que esto sucede asi porque se trata de cuerpos morales.
La base fundamental del derecho se refiere a la natu­
raleza humana, esta misma naturaleza es la que fundamenta 
la existencia de lo que va a ser la persona moral por exce- 
lencia. Se centra Grocio en el individuo y en la construc­
ciôn a través del mismo de la comunidad. Este proceso no 
viene por una casualidad o por un acto mayor o menor de vo­
luntad, sino por la principal caracterlstica del propio
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hombre "el appetitus societatis" (23).
A través de este apetito, o necesidad del hombre de 
vivir en sociedad, (ya caracterizado, como es archisabido, 
por Aristôteles) se define la idea de comunidad surgida de 
un contrato entre los individuos.
La idea de contrato como fundamentô social, que alcan- 
zara su mayor desarrollo y popularidad en esta escuela, y 
su maxima perfecciôn técnica en cuanto a su definiciôn en 
Kant, es, como se sabe, una idea muy antigua. Ya la recogia 
el sofista Licofrôn al définir la ley como una convenciôn 
para garantizar los derechos reclprocos; Epicuro (24) con- 
cebla la ley como un acuerdo sobre lo que es ûtil, acuerdo 
limitado por la ley de la naturaleza. Igualmente, hemos vis- 
to la inf luencia Aristotélica en su idea del hombre como 
ser social, idea que a través de los estoicos pasô a Roma, 
siendo recogida por Cicerôn entre otros (25).
La idea de contrato social pervivirâ con notable fuer­
za a lo largo de la Edad Media. Varias razones son defini- 
das por Del Vecchio para explicar su pervivencia:
"Para favorecer la formaciôn y la difusiôn de la idea
del contrato social (en sus dos formas de pactum unionis
y de pactum subjetionis) concurrirân especialmente la tra­
diciôn de un primitive "estado de naturaleza", anterior "al 
estado de sociedad", que se concebia, por tanto, como efecto 
de un avance resuelto; y la otra tradiciôn, vivisima entre
los juristas, segûn la cual la autoridad imperial, como
existia todavia en el medievo, habria traîdo su tltulo de
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legitimidad de la transmisiôn, voluntarlamente cumplida, 
per el pueblo romano con la "lex régla", de sus poderes so- 
beranos al emperador"C I.Dlg 1,4 (26). No es, pues, sorpren- 
dente, que autores flrmemente ligados a la Idea Imperial 
y a la causa de los mlsmos en los largos enfrentamlentos 
con el Papado, como Marslllo de Padua, sean los mayores dl- 
fusores de esta justlfIcaclôn contractual del poder.
La propla extension de esta forma de expllcaclôn, hace 
que sus concreclones sean varladîslmas, es declr, que dlfi- 
cllmente podemos hablar de una teorla mas o menos homogénea, 
y si de muchas segùn autores y épocas. Franz Wleacker (27) 
entlende que se trata de una tradlclôn especulatlva, que 
debe ser estudlada como un mlto clentlfIco. Preclsamente, 
sobre este punto, es donde ha surgldo mâs dlscuslones, sobre 
todo en cuanto ha sldo utlllzada la Idea de contrato social 
para justlfIcar al estado liberal moderno. Efectlvamente 
se discute si los autores, sobre todo de la escuela de Dere- 
cho natural raclonallsta, y en especial Juan Jacobo Rousseau 
entendlan que ese contrato efectlvamente exlstlô, o mâs bien, 
lo usaban como un mlto para justlf Icar un determlnado tlpo
de estado y su relaclôn con los derechos indlvlduales. La
Importancla de esta cuestiôn es fundamental, pues si el con­
trato social es algo efectlvamente sucedldo, este signlfica- 
râ que todo estado del tlpo que sea esta basado en el cltado 
contrato, y no es, por tanto, la idea de contrato social
un instrumente critico mediante el que se pueda favorecer
determinada forma de estado en contra de otra. Igualmente
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la concepciôn que podemos denominar reallsta del contrato 
social no puede mantenerse ante los nuevos datos que sobre 
el comportéimiento humano constatemente nos aporta las cien- 
cias sociales. No parece, en efecto, que sea defendible una 
expllcaclôn del surgimlento de la socledad basada en el mu- 
tuo consentlmlento de los mlembros, si esta Idea se formula 
como hlpôtesls de expllcaclôn hlstôrlca. Otra cosa es que 
sea un mlto clentlfIco destlnado a expllcar en el estado 
como "debe ser" un determlnado tlpo de realldades.
Por eso nos fljamos especlalmente en la evoluclôn del 
concepto de contrato en relaclôn con este problems. Como 
veremos, la depurada concepciôn que rompe con el contrato 
como dato hlstôrlco y lo utlllza como hlpôtesls clentlf1- 
ca es tardla, no se adlvlna, segùn Del Vecchlo, hasta por 
lo menos Rousseau (como es sabldo los crltlcos de Rousseau 
nlegan la poslbllldad de entrever en el glnebrlno esta evo­
luclôn) , y no se patentlza con clarldad hasta Kant (28).
Otro aspecto que observâmes, es como la Idea de con­
trato social ha sldo fundamental para la edlfIcaclôn de una 
concepciôn de estado, limitado en su poder por su respec­
te a los Derechos indlvlduales, como es el estado liberal. 
Esto a pesar de que como ya hemos apuntado muchos tratadls- 
tas, que basaron su Idea de persona moral en el contrato 
social, o defendieron que sirve para justificar cualquier 
tlpo de estado, como es el caso de Hugo Grocio; o el poder 
omnimodo del estado absoluto, cuyo prototipo fue magistral- 
naente trazado en el Levlatan de Thomas Hobbes.
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2.3 INFLUENCIA DE LA ESCOLASTICA ESPAROLA EN LA NOCION DE 
CONTRATO SOCIAL DE LOS lUSNATURALISTAS POSTERIORES
Sabemos que Hugo Grocio es un precursor de la construe- 
ciôn de la persona moral, también sabemos de la notable In- 
fluencia que la ultima escolâstica espanola tuvo en el con- 
junto de su obra, igualmente hemos visto como la idea del 
origen contractual habla tenido notable peso en la Edad Me­
dia, por ello es interesante estudiar la idea que de este 
origen contractual tenia el conjunto de la llamada escuela 
de Salamanca, con especial referenda a probablemente su 
autor mâs destacado: Francisco Suârez.
Francisco Suârez naciô en 1548 en Granada. Estudiô De- 
recho canônico y mostrô en sus primeros aûïos escasa capa- 
cidad para los estudios; tras ingresar en los jesuitas, fue 
profesor de Filosofia en Segovia, Alcalâ, Salsutianca, Valla­
dolid, en el colegio romano y finalmente desde 1594 hasta 
1617 en la Universidad de Coimbra (29).
Su influencia en su época fue notable y ya hemos des­
tacado anteriormente su peso en Grocio.
La teoria social de Francisco Suârez puede considerarse 
cumbre del désarroilo escolâstico. Segùn ésta, el hombre 
por su misma naturaleza (segùn la vieja idea ya citada) tien 
de a vivir en sociedad. Por ello constituye sociedades. Las 
mismas pueden ser de varios tipos, bien imperfectos como 
la familia o perfectas como el estado. El estado es una so­
ciedad perfecta en cuanto "Unicamente en ella puede el hom­
bre satisfacer todas las necesidades y fines de su natura-
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leza social" (30).
Suârez no admite el principio de que el estado surge 
como fruto de la imperfecciôn humana, sino que piensa que 
existiria aunque los nombres fuéramos ângeles, separândose, 
por tanto, en el principio del estado como fruto del peca- 
do original.
Efectlvamente, si bien la coactividad es una propiedad 
que se dériva de la maldad humana, en cuanto es necesario 
"forzar" a cumplir las leyes; la funeion directiva, también 
caracterlstica del estado, deberia cumplirse o para ser mâs 
exactos es necesaria incluso para hombres absolutamente 
buenos.
Esta importante intuiciôn de Suârez es destacada por 
Recasens Siches para quien este factor de la autoridad al 
que nos referimos es fundamental en la comunidad politics (31 X
Es, sin embargo, preciso resolver un problems llega- 
dos a este punto; se trata de fundamentar la forma de comu- 
nidad politics determinada. No otorga Dios el poder a un 
hombre sobre los otros, ya que a todos ha hecho igualmente 
libres; tampoco un simple grupo de hombres sin otra co- 
nexiôn que el ser eso, un grupo, puede otorgarlo. En efec­
to, ese grupo como simple agregado no tiene o tendria nin- 
guna calidad diferente de la del hombre individual.
Segùn Recasens en el magnifiée estudio ya citado "Luego 
habrâ de hallarse forzosamente (ya que se ha reconocido su 
necesidad por Derecho natural) en la comunidad, en el todo 
social, el cual no es lo mismo que el mero agregado de in-
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dividuos, sino un nuevo ser moral; el poder publico es algo 
propio, no de la suma de personas individuales, sino de la 
personalidad colectiva del estado" (32).
Es pues, preciso, que se constituya la comunidad poli­
tics previamente a la concesiôn de la autoridad al sobera- 
no; por eso Suârez (111,3,6) en "De legibus" nos dirâ "Afir- 
mo que esta potestad no résulta en la naturaleza humana 
hasta que los hombres se reûnen en una comunidad perfecta 
y se unen politicamente" (33). Si la comunidad es fruto de 
la naturaleza que le lleva a la sociabilidad y a la nece­
saria constituciôn de la misma, no es fruto de un acto li­
bre en el sentido de que el hombre pudiera optar entre 
que existiesen o no las sociedades. Si es fruto de un acto 
libre, por el contrario, la constitue ion de cada sociedad 
en concreto. En palabras de Recasens "No es tampoco el es­
tado una creaciôn humana sino algo natural; pero el ûnico 
modo justo como el mismo puede aparecer es a través del li­
bre conocimiento de sus miembros " (34).
Vemos pues, que el contrato social lo que constituye 
es la comunidad politica capaz de delegar el poder en una 
autoridad, pero no establece a la autoridad. Para explicar 
su existencia es necesario describir un nuevo pacto.
En efecto, siguiendo con la tradiciôn medieval, Suârez 
distingue un doble contrato, el pacto social al que hemos 
hecho ya referenda y que constituye la comunidad, y jun­
to a ésta al contrato de seftorio. For este contrato el pue­
blo (que ya posee la soberania en virtud del contrato so-
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d a l )  cede ésta al gobernante.
Este contrato de sumisiôn, pieza fundamental de esta 
expllcaclôn del nacimiento de la comunidad politica, pré­
senta variaciones en la doctrina en cuanto a uno de sus pun- 
tos fundamentales: las contrapartidas a la cesiôn de sobe­
rania.
En efecto, si el que recibe el poder lo hace median­
te un pacto con la comunidad, podria deducirse que en caso 
que el gobernador no cumpliese su parte, podria ser despo- 
jado de su posiciôn (35).
F. Vâzquez, Covarrubias y hasta cierto punto Soto pa- 
recen mantener esta opiniôn, en contra estaban Molina, Vi­
toria y el mismo Suârez (36). Para este ultimo autor, el 
gobernante no es en forma alguna un delegado de la comuni­
dad, sujeto a la misma, sino que es un individuo que reci­
be el poder con todas las condiciones implicitas en el mismo.
Esta teoria del doble contrato pasarâ, como observa- 
remos, a varios autores del Derecho natural racionalista. 
La mâs frontal oposiciôn al mismo vendrâ de Thomas Hobbes, 
contrario a cualquier tipo de limitaciôn en el poder abso­
luto del soberano, y también de Rousseau. Pero volviendo 
al fundador de la escuela iusnaturalista recordemos como 
Hugo Grocio, quien, como hemos visto, no oculta su rela- 
ciôn con los autores mâs prestigiosos de su época, que eran 
los espaAoles, como muy bien destaca Francisco Elias de Te­
jada, recibe esta teoria del doble contrato (37).
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2.4 LA CONCEPCION CROCIANA DE PACTO SOCIAL
Dentro de los iusnaturalistas sera Grocio el représen­
tante de la teoria mâs realista, es decir, de la que con­
templa el contrato social como un suceso realmente acaeci- 
do en la historia.
En cuamto a la persona juridica, la labor de Grocio 
es ante todo publicista, centrândose en las personas pùbli- 
cas y en especial en la persona moral por excelencia, que 
es el estado. Sin embargo, también trata de las "Universi- 
tates" en su obra "De iure Belli ac pacis" II.V, XVII-XVIII 
(P191-4).
La definiciôn Grociana contiene muchos de los elemen- 
tos que hemos venido observando en autores anteriores, y 
también incluye clâsicas afirmaciones recuperadas, como la 
de "Corpus ex distantibus". Se establece una corporaciôn 
en el "populus" y el resto de los "corpora artificial" (38).
No tenemos todavia, sin embargo, la magnifica distin- 
ciôn de Pufendorf con la clara teoria de la persona moral 
y en general de los entes morales, la cual, como es sabi- 
do, tiene también una notable influencia escolâstica.
Como ya hemos dicho la labor de Grocio se centra en 
el anâlisis de la construcciôn juridica del estado, su base 
es el pacto por el que se constituye la sociedad; por lo 
tanto "Lo stato, por Grocio, non e il frutto di un Commando 
divino, di un "Dei praeceptum", ma di un contratto stipulato 
fra gli individui al fine di assicurarse l'ordine, la tran- 
quilitâ e la pace sociale" (39).
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Lo que empuja al hombre h a d  a la constituciôn de la 
sociedad es, no sôlo la racionalidad, sino esa caracterls­
tica fundamental que es el "appetitus societatis" ; esta ten- 
dencia hacia la sociabilidad, que ya hemos visto, es lo que 
ha permitido caracterizar a Grocio como un pensador "opti- 
mista" ante la naturaleza humana, frente al pesimismo que 
muestra el estudio de Hobbes.
Junto al pacto social, distingue Grocio un "pactum 
subjetionis" por el cual la comunidad transfiere la sobe­
rania al soberano, en forma parecida a como hemos visto en 
Suârez. La soberania, aunque se céda al rey, también resi­
de en el conjunto, en cuanto se constituye en cuerpo comûn 
del cual el rey es la cabeza; asi "nam imperium, quod in 
rege est ut in. capite, in populo manet ut in toto, cujus 
pars est caput". Esta propiedad es la que insufla vida en 
el estado; algunos autores, como Todescani (40), ven en esta 
situaciôn restos de una concepciôn organicista, que pervi- 
virâ debilitada a lo largo de la escuela, como también re- 
conoce Robert Derathe. Pero, sin embargo, el nûcleo de la 
concepciôn politica ha comenzado una transformaciôn que se 
aie ja de la visiôn medieval de relaciones de subordinac iôn 
orgânicamente establecida, dirigiéndose hacia una fundaunen- 
taciôn en el individuo, que a la postre, tras cerca de dos 
siglos, serâ la base de una visiôn liberal, enemiga de cuer- 
pos intermedios.
El pacto social, o mâs exactaraente el doble contrato, 
no estâ regulado en su contenido por su propia naturaleza.
- 346 -
es decir, puede fundamentar cualquier tipo de sociedad. 
Esto dériva de su concepciôn como algo que efectlvamente 
sucediô, por lo que parece como el fundamento de la socie­
dad existante, sea cual sea su carâcter. En palabras de 
Giorgio del Vecchio, gran aunalista del paso de "la visiôn 
realista a la racionalista". El contrato social, por consi- 
guiente, es para Grocio un acto exterior, una manifestaciôn 
de libre arbitrio que se dériva de la opiniôn o de cualquier 
oportunidad del momento, no de la naturaleza propia del hom­
bre. De la naturaleza sôlo se derivaria para el hombre el 
impulso para entrar en sociedad; pero la forma que la socie­
dad debe tomar, quedarîa abandonada a su mero arbitrio" (41).
Por lo tanto, el pacto social o la teoria del origen 
contractual de la sociedad no es un instrumente critico de 
anâlisis de los gobiernos contemporâneos a Grocio, sino una 
explicaciôn del origen de todos ellos. "Sicut autem multa 
sunt vivendi genera, alterum altero praestantibus, et cuique 
liberum este ex tôt generibus id eligere, quod ipsi placet ; 
ita et populus eligere potest qualem vult gobernationis 
forman; neque ex praextentis huius, eut illius formae, que 
de re diversa diversum sunt iudicia, sed ex voluntate ius 
metiendum est". (Grocio, De iure belli ac pacis, libi. Capi­
tule III, pârrafo 2).
Si el contrato a un acto que efectlvamente sucediô, 
y que no tiene caracteristicas que lo limitan en cuanto a 
su contenido, fundamentando cualquier tipo de gobierno; 
(,En qué basa su obligatoriedad?. Para Grocio este poder vin-
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culante surge del mismo Derecho natural (42) pues uno de 
los principios comCnmente aceptados de dicho derecho, y no- 
tablemente estudiado por Grocio, es el del respeto a los 
compromises adquiridos; en este caso el cumplimiento de lo 
contratado "juris naturae stare pactis".
Sin embargo, lo que estâ también claro, es que ese 
principio, que es discutible que puede considerarse su acep- 
taciôn fundamental en el Derecho natural, no parece de apli- 
caciôn, en cuanto a los hombres actuales, intégrantes de 
una sociedad, no h an prestado su consentimiento para perma- 
necer en la misma; puede parecer lôgico afirmar que se de­
be estar siempre a lo pactado, aunque es indudable, que el 
principio estricto, en todo caso, es discutible. Pero no 
es tan sencillo justif icar que se debe estar a lo pactado 
por otro. En efecto, &Qué poder tienen los contraries para 
obligar a los ciudadanos actuales a un pacto, que como al­
gunos de sumisiôn, es leonino?. La justificaciôn que bus- 
ca Grocio estâ en considerar al pueblo como una un idad de 
esta forma, uno estâ obligado en cuanto pacto como pueblo 
en un momento dado. Esto séria, entre otras cosas, la expli­
caciôn del doble pacto, uno constitutive de la sociedad y 
otro de sumisiôn al soberano. La crltica de las posiciones 
de Grocio ha sido realizada brillantemente por Giorgio del 
Vecchio. Para ello se ha centrado en la base principal de 
la idea de Grocio, la posiciôn de que el pacto es algo, que 
por haber sucedido realmente, funda las sociedades conoci- 
das (43).
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Esta conteinplaciôn del pacto, lo fundamenta en los 
principles clâsicos en los cuales se basa un pacto con­
tractual de tipo comûn, y es aqui, donde la posiciôn del 
autor holandés présenta mâs problemas. En primer lugar, las 
criticas tradicionales a la idea de la fundamentaciôn de 
la sociedad en un libre acuerdo son plenamente aplicables 
al autor holandés. Estas criticas se h an dirigido también 
contra otros miembros de la escuela, y hacia otros funda- 
mentadores de la persona moral por excelencia en el pacto, 
como por ejemplo Juan Jacobo Rousseau. La critica procédé 
del avance de la historiografia y la imposibilidad de encon- 
trar de forma "real" un periodo de presociabilidad en el 
hombre. En efecto, el hombre es un animal social que consti­
tuye sociedades organizadas jerârquicamente, como producto 
de su propia naturaleza, a lo largo de toda su historia como 
tal hombre; la época presocial sôlo puede ser utilizada 
como una hipôtesis cientifica para conseguir ciertos resul- 
tados, en orden a justificar una mayor independencia del 
individuo que pacta, con respecto a una justificaciôn ba­
sada en cualquier otro criterio referente a la autoridad 
del soberano. La critica a Grocio se realiza ya que consi­
déra al pacto como un pacto comûn, y entra a justificarlo 
en cuanto los pactos obligan al que se compromets con ellos; 
y el hombre, al ser miembro de un pueblo, se encuentra obli­
gado por el pacto al que se oblige este. Ahora bien, si la 
justificaciôn del pacto social en Grocio estâ en el prin­
cipio de Derecho natural de que "Pacta sunt servanda", ôLo
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son respecto a cualquier circunstancia?. Es decir, i,Es de 
Derecho natural respetar un acuerdo realizado bajo situa- 
ciones de fuerza mayor, por ejemplo, para sobrevivir?. La 
justificaciôn del contrato deberia venir, en efecto, por 
otras vias que no fuera la de los contratos normales. La 
via de esos compromises no puede justificar cualquier re- 
laciôn contractual, no es admisible una relaciôn de este 
tipo entre el ladrôn que amenaza con un arma y su victima.
Igualmente, en cuanto el contrato ha fundado todos los 
regimenes politicos, no puede usarse cûmo medio de criti­
ca contra ninguno (44), de esta forma, el contenido del 
pacto puede ser cualquiera, incluso el mâs reprochable, 
aquél que convierte a los sûbditos en casi esclavos del so­
berano. Ahora bien, en base a una teoria contractual co- 
mûn, no puede justificarse este tipo de enajenaciôn, y este 
es el segundo gran punto en el que una teoria del contra­
to empirista es criticada por el italiano Giorgio del Vec­
chio (45).
En definitive Hugo Grocio nos aparece como un precur­
sor fuertemente enlazado con el pasado, en cuanto la in- 
riuencia escolâstica en el mismo es notable y el propio 
autor no duda en reconocerla, sin embargo y aunque muchos 
de los temas que trata los hemos visto anteriormente, en 
Hugo Grocio comienza la évolueiôn metodolôgica en estos pri­
me ros pasos con posiciones platônicas, cierto es que en Gro­
cio no estân los elementos metodolôgicos que supondrân la 
palanca de la gran révolueiôn del Derecho natural raciona-
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lista pero se adivinan ya los nuevos.
En Hugo Grocio, la persona moral por excelencia, el 
estado, ocupa un lugar fundamental, marcando la linea del 
anâlisis de todos los autores posteriores, con una evolu- 
ciôn notable en el concepto respecto a los eplgonos civi- 
listas, que son sus contemporâneos; y esta especial situa­
ciôn a la que nos referimos viene precisaimente del anâlisis 
de tipo publicista que se realiza.
El problema fundamental del estado es la apariciôn de 
factores nuevos, diferentes de los que existen en los indi- 
viduos vulgares, lo que inducirâ a ver en él algo distin- 
to y especial respecto a una mera ficciôn; por otro lado 
se produce en la teoria del contrato entre individuos, una 
sobrevaloraciôn de esta persona moral por excelencia res­
pecto a otras personas morales, lo que ya veremos claramente 
en Thomâs Hobbes, en un proceso cada vez mâs acelerado y 
que tendrâ su culminaciôn en Rousseau, cuando afirme que 
la soberania sôlo se puede "ceder" (el sentido limitado que 
tiene esta expresiôn en el Ginebrino) a una persona moral 
colectiva.
III NOTAS SOBRE LA INFLUENCIA DE GALILEO EN LA TRANSFOR- 
MACION DEL METODO CIENTIFICO
Hemos fijado la divisiôn entre la que denominamos con 
Wieacker primera generaciôn del Derecho natural y la segun-
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da generaciôn, en la revoluciôn del método cientifico. Asi, 
autores como Galileo y Descartes procedieron a cambiar la 
imagen del mundo y de la labor técnica en extremes hasta 
entonces no conocidos.
La revoluciôn del método cientifico tuvo un peso nota­
ble en la filosofia, y ya hemos visto hasta que punto los 
filôsofos en esta época inciden directaunente en la construc­
ciôn de lo que va a ser el nuevo Derecho natural raciona­
lista, y en el tema que mâs estrictaimente nos interesa en 
el concepto de persona moral.
No es muy sencillo la evoluciôn cientif ica a la que 
asistimos en el XVII. En efecto, aunque se puede describir 
bien los pasos de este proceso es mâs complicado compren­
ds r las razones por las que se produce esta impresionante 
aceleraciôn del pensamiento (46). La implantaciôn de las 
novedades ideolôgicas se produce a un ritmo cada vez mâs 
râpido, y asi vemos como si Copérnico tuvo grandes dificul- 
tades en ver aceptado su sistema y terribles problemas en- 
contrô Galileo, mucho menores fueron los de Descartes (aun­
que también existieron lôgicamente) y finalmente, en menos 
tiempo aûn, y pese a la resistencia de los cartesianos, vio 
Newton aceptadas sus ideas (y él si que las vio).
Dos son las grandes vias que caracterizan esta nueva 
actitud cientifica, en palabras de Crombie "El empleo sis- 
temâtico del método experimental por medio del cual podian 
ser observados los fenômehos en condiciones simplificadas 
y controladas, y de la abstracciôn matemâtica que hacia po-
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sible nuevas clasificaciones de la experiencia y el descu- 
brimiento de nuevas leyes causales, aceleraron enormente 
el ritmo del progreso cientifico" (47).
El autor fundamental de este proceso fue como es bien 
sabido Galileo. El cientifico italiano dedicô su vida a fun­
damentar y defender el sistema copernicamo, del que fue fir­
me partidario frente a la mentalidad aristotélica dominan­
te, para ello se sirviô del método experimental mediante 
la utilizaciôn cientifica de nuevos instrumentos como era 
el telescopio. Pero sobre todo, introdujo un cambio radical 
en cuanto a la concepciôn cientifica, como fue la aplica- 
ciôn de la matemâtica a la fisica (48).
"Fue, de hecho, Galileo el principal responsable de 
introducir los métodos expérimentales y matemâticos en todo 
el campo de la Fisica y de producir la revoluciôn intelec- 
tual por la que la dinâmica primero y luego todas las cien- 
cias iban a tomar la direcciôn de la que no se desviaron" 
(49).
La labor de Galileo es révolueionaria, pues lo que estâ 
haciendo es replanteando la relaclôn del sujeto con el mundo, 
la validez de lo observado por los sentidos. Fruto de esto, 
es la ruptura con lo que podrlamos llamar un experimentalis- 
mo ingenuo, pues no es sôlo la experiencia la novedad como 
hemos dicho, sino también y sobre todo, el cambio reside 
en lo que se hace con ella. El fin de su labor es la expre­
siôn de las regularidades observadas en la naturaleza en 
forma de una abstracciôn matemâtica, que actûa como explica-
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ciôn de la observaciôn, de lo que se deduce el sentido de 
la misma (50).
Esta concepciôn de Galileo del mundo y de su sentido, 
que tendrâ especial peso en la construcciôn del nuevo sen­
tido del Derecho natural, estâ particularmente expresada 
en un texto en el que dice; "La filosofia estâ escrita en 
este grandisimo libro que continuamente estâ abierta ante 
nuestros ojos (me refiero al universo), pero que no puede 
entenderse si primero no se aprende a entender la lengua 
y conocer los caractères con los que estâ escrita. Estâ es- 
crito en lenguaje matemâtico, y los caractères son triângu- 
los, circulos y otras figuras geométricas, sin las cuales 
es imposible entender humanamente una palabra; sin ellas 
es aventurarse vanamente por un oscuro laberinto". (Gali­
leo Opere, VI, p232) (51).
Esta visiôn se encuentra muy alejada del punto de vis­
ta aristotélico, pues con ella y f rente a lo que ocurria 
en las doctrines del Estagirita se podria aplicar la ma­
temâtica a la fisica. La raiz de la misma se encuentra en 
el platonisme, que como sabemos, es uno de los motores del 
Renacimiento, y habia estado en boga en toda Italia, pero 
especialmente en Florencia, desde el siglo XV (52).
No vamos a entrar en el tema de hasta qué punto era 
platônico Galileo y en su mayor o menor empirisme. Pero no 
cabe sino pensar en su platonisme por las razones anterior­
mente descritas y porque el propio Galileo insiste constan- 
temente en el valor de la teoria para explicar el experi-
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mento. (Galileo Opere p. 250-51) (53).
Esta doble relaclôn entre razôn y experiencia que con- 
fluye en Galileo, y de eüil marcarâ la futura evoluciôn del 
método cientifico, es descrita de la siguiente forma por 
Alfred Verdross "En consecuencia, la contemplaciôn de la 
naturaleza a través de nuestros sentidos no es suficiente 
para su conocimiento, como tampoco es satisfactoria la es- 
peculaciôn pura, sino que es indispensable un doble proce- 
dimiento: primeramente, debe nuestra razôn postular como hi­
pôtesis pura, una ley matemâtica susceptible de englobar 
los datos obtenidos por nuestra experiencia sensible, e 
inmediataunente después, debemos procéder a una separaciôn 
de los materiales observados, a efectos de examinar si la 
ley matemâtica postulada como hipôtesis queda comprobada 
en ellas. Solaunente a través de esta un iôn del método sin- 
tético con el método analitico es posible el conocimiento 
exacto de la naturaleza" (54).
Se ha achacado a Galileo el no haber construido un sis­
tema fisico completo y una visiôn del mundo acabado; eso 
fue una de las principales cuestiones que le planteô Des­
cartes, el otro gran autor que révolueiona el método cien­
tif ico y que tanta influencia tendrâ en Samuel Pufendorf.
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IV LA RACI0NALI2ACI0N DEL CONTENIDO DEL PACTO SOCIAL EN 
THOMAS HOBBES
Thomas Hobbes naciô en Westport en el ano 1588, hijo 
de un sacerdote. Estudiô en Oxford y entrô al servicio de 
una faunilia noble, los Cavendish, donde fue tutor. Viajô 
por Europa con el hijo de Lord Cavendish. También como tu­
tor esta vez del hijo de Sir Gervase Glitton volviô a viajar 
a Europa entre 1529 a 1531. Siguiô con su labor de precep­
tor esta vez de nuevo en la familia Cavendish y volviô a 
realizar un nuevo viaje por el continente (55).
A lo largo de estos viajes, Hobbes tuvo la oportuni­
dad de conocer los progresos cientificos de su tiempo. Tra- 
bô conocimiento con personas de la categorla de Galileo y 
Mersenne por quien entrô en contacte con los circulos car­
tesianos parisinos, y que fue quien hizo llegar tsunbién al 
propio Descartes las objeciones que Hobbes escribiô a las 
Meditaciones (56).
Emigrô a Francia en 1640 por razones pollticas, publi- 
cando en Paris "De Cive" y el "Leviathan or the Matter, form 
and Power of a Commonwealth, Ecclesiastical and Civil".
En 1652, y a pesar del gobierno de la Commonwealth (y 
de haber sido tutor del futuro Carlos II), volviô a Ingla- 
terra. Entre otras razones porque, aunque su actitud e ideo- 
logla podia ser rechazada por el gobierno democratico, no 
encontraba tampoco muchas simpatlas en los circulos monâr- 
quicos tradicionales.
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Entre 1655 y 1658 escribiô "De Corpore" y "De homine", 
preocupândose de diversas materias hasta su muerte en 1679. 
Entre otras, de alguna de naturaleza teolôgica, por lo que 
tuvo duras polémicas con pensadores ortodoxos y llegô a ser 
acusado de ateismo. Falleciô en 1679 a la edad de 91 aftos.
Varios factores biogrâficos inciden extraordinaria- 
mente en la obra de Thomas Hobbes, fundamentalmente en cuan­
to a su idea de la filosofia y a su construcciôn metodolô­
gica. Entre ellos destaca el conocimiento profundo que tu­
vo Hobbes de todos los autores contemporâneos, que prepara- 
ban o mâs bien realizaban la revoluciôn cientifica. Asi, 
hemos visto los contactos directos de nuestro autor con Ga­
lileo y los indirectos con Descartes. Igualmente, es des- 
tacable la gran aficiôn que Hobbes sintiô por la matemâti­
ca (signo de los estudiosos de esta época), si bien, a jui- 
cio de un gran numéro de tratadistas, nunca alcanzô un gra- 
do de dominio completo en esta materia. Junto a ese factor, 
que convierte a Hobbes en un hombre inmerso en la vanguar- 
dia cientifica de su tiempo, los acontecimientos politicos 
de la Inglaterra de su época tuvieron también una gran im- 
portsmcia en su obra.
A lo largo de toda la caracterizaciôn de la sociedad 
humana, que observaremos, y de todas las exigencias que se 
formulan al Leviathan laten en Hobbes una profunda obsesiôn: 
el temor a la guerra civil que de forma tan terrible venla 
sufriendo Inglaterra. La consideraciôn de que cualquier co­
sa era preferible al estado en el cual la supervivencia no
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esta garantizada. Este reconocimiento a la funeiôn salva- 
dora del gobierno efectivo, sea cual sea su forma es lo 
que permite a Hobbes sin mayores problemas volver a Ingla­
terra una vez acabô la guerra civil, aunque el gobierno 
impuesto fuese contrario, nada menos, que a su propio pu- 
pilo Carlos II (57). No debemos pensar, sin embargo, que 
son sôlo razones de este tipo las que llevan a Hobbes a for- 
mular su idea de la sociedad y de las condiciones del go­
bierno. Los presupuestos metodolôgicos de los que parte, 
su propia definiciôn del hombre y la composiciôn del mismo, 
son fondamentales en este proceso. Como muy bien afirma 
George Sabine (58), Hobbes, es el primero de los grandes 
filôsofos que construye su teoria politica en intima rela- 
ciôn con un sistema completo de pensamiento. Igualmente, 
y desde los presupuestos cientificos de un profundo meca- 
nlsmo, intentarâ explicar todos los aspectos de la conducta 
humana como "causa" indudable de su posterior vida social.
Hobbes se encuentra, también, inmerso en una de las 
dos direcciones del concepto de razôn, a la que llega la 
filosofia de su tiempo; oponiéndose por un materialismo muy 
acendrado, al concepto de razôn de base metafisica de Des­
cartes. Igualmente, teunpoco acepta la imagen del mundo car- 
tesiana estando mucho mâs influido por la visiôn atomisti- 
ca de Gassendi (59).
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4.1 LA ANTROPOLOGIA HOBBESIANA Y SU PESO EN LA NOCION DE 
CONTRATO SOCIAL
Para comprender el concepto de sociedad y de gobierno 
de Hobbes, hay que partir de su antropologla mecanicista. 
Hobbes estuvo notablemente influido por Harvey en su anâ­
lisis del hombre y de su mecânica. Harvey fue el principal 
autor de la revoluciôn en la fisiologia (60). En palabras 
de John D. Bernai "La fisiologia experimental fue obra de 
William Harvey (1578-1657), un inglés de buena familia edu- 
cado en Padua, es capaz, por lo tanto, de combinar la tra­
diciôn anatômica italiana en el nuevo interés por la cien- 
cia experimental que empezaba a maunifestarse en Inglate­
rra" (61).
Harvey estudiô, con notable precisiôn el corazôn, 
aunque no supo comprender la esencia de su funciôn; de to­
das formas en él la fisiologia tomô un nuevo camino. Como 
dice Crombie "Después de él, el estudio abstracto de cues­
tiones como la naturaleza de la vida, o del calor "innato" 
dejô paso a la investigaciôn empirica de como funcionaba 
el cuerpo" (61b). Hobbes segûn esta actitud Harveista entien- 
de al hombre en un doble sentido, como mecânico (en un enfo- 
que sincrônico) y orgânico (en un enfoque diacrônico). El 
hombre es un sistema mecânico regido por el corazôn, el 
cual ocupa la posiciôn fundamental en el anâlisis Hobbe- 
siano, pues es el centro de todos los sentidos (62).
En su anâlisis del hombre, Hobbes parte del concepto 
fundamental de cuerpo y movimiento (63), la sensaciôn es
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definida como un encuentro entre el movimiento que va de 
la cosa al ôrgano, y del que va del ôrgano del sentido a 
la cosa. (De corp 25, p. 2). La imaginaciôn, cualidad huma­
na importante, también es definida en el mismo sentido me­
cânico como el movimiento que conserva la imagen de los sen­
tidos (Lev 2). En la misma linea mecânica, la emociôn es 
un movimiento hacia el interior, originando también en los 
movimientos de los objetos externos. Junto a estos concep- 
tos define el de "movimiento vital" como el de potencia de 
la vida. Por necesidad intrinseca al mismo movimiento, el 
hombre tiende a maximizarlo; como nos dice Bernardo "Conde- 
nado a maximizar el "movimiento vital", a propietario de 
su vida, entre otros propietarios de las suyas, el hombre 
hobbesiano es un ser solitario, condenado a la soledad" (64). 
Por esta situaciôn natural, por la cual el hombre como cir­
cunstancia unida indefectiblemente a su naturaleza tiende 
a su conservaciôn sobre cualquier otra motivaciôn, el concep­
to de egoi smo en Hobbes no es en modo alguno reprochable, 
es un hecho indefectible; como en un comentario belllsimo 
describe Bernardo "El ego!smo y el egocentrismo no son vi- 
cios, no son perversiones de un alma-sujeto-libre que puede 
optar entre la soberbia y la humildad, entre la ambiciôn 
y la generosidad, no son slquiera pasiones en el sentido 
literal. Egofsmo y egocentrismo son caracteristicas objeti-
vas, descripciones del ser hombre, nombre que se da a la
necesaria direcciôn de sus acciones" (65).
Es importante observar como el pesimismo ante el hom-
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bre, que ha sido achacado al Hobbes, no es una actitud me- 
lancôlica o sentimental, sino el fruto de un nuevo examen 
de la naturaleza humana. Igualmente, frente a otras posi­
ciones "pesimistas" anteriores, esta actitud egoista que 
Hobbes describe en el ser humano, no es fruto de una degra- 
daciôn del mismo, achacable a una voluntad pervertida, sino 
necesaria consecuencia de su propia dinâmica.
De esta visiôn pesimista surge el concepto de liber- 
tad hobbesiana, un concepto muy distinto al que podemos en- 
contrar en cualquier otro autor contemporâneo. La libertad 
de Hobbes es una libertad definida por el no impedimento, 
el hombre es libre como fruto de una doble influencia: por 
un lado, la voluntad del hombre o deseo en un momento dado, 
por otro, el conjunto de factores que el hombre recibe del 
exterior. Si en un momento, respecto a un deseo, los fac­
tores externos no interfieren en su realizaciôn, el hombre 
es libre. La libertad pues en este sentido, lo es indepen- 
dientemente de su objeto, se puede ser libre para robar, 
matar, engahar, huir, en resumidas cuentas para hacer todo 
lo posible para la supervivencia (66).
Para tener la compléta descripciôn de los presupuestos 
de los que parte Hobbes para hacer su descripciôn de socie­
dad, nos faltan todavia algunos elementos; tenemos ya una 
descripciôn del ser humano como ser absoluta y necesaria- 
mente egoista, pero podria pensarse que dentro de ese egois- 
mo hubiese salvaguarda para que los individuos pudieran per- 
raanecer uno s aiejados de otros, o sobre todo, (y dado que
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esa poslbllldad no parece factible), unos a salvo de otros.
El factor, que impide en el razonamiento de Thomas 
Hobbes una situaciôn como la descrita, es la igualdad esen- 
cial entre todos los seres humanos (67) No es que Hobbes 
niegue la existencia de desigualdad real entre los hombres; 
no es discutible, en efecto, que observâmes que hay hombres 
mâs listes y mâs tontes, mâs fuertes y mâs débiles, mâs in­
genues y mâs astutos, tampoco debemos pretender una acti­
tud ingenua que achaque estos caractères a la situaciôn real 
posterior al pacto social, o al surgimlento de la sociedad, 
lo que pasa es que Hobbes considéra irrelevainte estas de- 
sigualdades para la materia que le interesa. Y no es porque 
piense que no es llcita la imposiciôn tirânica de unos hom­
bres sobre otros, de forma que en esta situaciôn el mâs 
fuerte dominarâ al mâs débil e impusiese un dominio sobre 
alguno de los demâs, sino que Hobbes considéra las desigual- 
dades como poco relevantes en este estado de guerra egoista 
que nos describe. No hay hombre por fuerte que sea que no 
pueda ser atacado a traiciôn por otro. En cuanto debe exis- 
tir el descemso, no existe la seguridad ni para el mâs fuer­
te, ademâs siempre existe una posibilidad de alianza entre 
varios débiles para acabar con el poderoso.
En el terrible mundo que nos describe Hobbes, no existe 
la tranquilidad ni la posibilidad de descanso, ni slquiera 
lo hayariamos para el mâs fuerte de entre los hombres, la 
situaciôn de guerra civil aparece como absolutamente abo- 
rrecible pues no beneficiarla a nadie. El hombre estaria
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condenado a esta circunstancia por su propia naturaleza tal 
como hemos venido recogiendo hasta aqui. Hay, sin embargo, 
una caracteristica humana que confluye aqui para romper ese 
tremendo "destino"; ese atributo al que nos referimos es 
la razôn.
Esta tiene en Hobbes caractères especiales, se trata 
de una cualidad que estâ présente también en los animales, 
aunque en mener medida que en el hombre, que la tiene muy 
désarroilada (68).
La razôn es fundamentalmente una cualidad de câlculo, 
merced a ella el hombre puede calcular, prevee lo que va 
a ocurrir, busca una soluciôn al terrible problema en el 
que se debate. Es por ello, por lo que George Sabine afirma 
"La materia prima de la naturaleza humana con la que hay que 
constituir una sociedad se compone, pues, de dos elementos 
distintos y opuestos: el deseo y la aversiôn primitiva, de 
los cuales surgen todos los impulsos y emociones, y la ra­
zôn, mediante la cual puede encauzarse de modo inteligente 
la acciôn hacia la finalidad de la propia conservaciôn"(69).
Junto a la "ley natural" de supervivencia, (pues este 
sentido limitado tiene el concepto de ley natural en el 
autor inglés), surge un deseo paralelo, generador de un 
gran numéro de problemas, especialmente el de inseguridad 
que hemos descrito. Este deseo paralelo es la apetencia de 
poder. Pero si como hemos visto el deseo de poder es uno 
de los generadores de la situaciôn de inseguridad, pues fo­
menta el intento de dominio de unos hombres sobre otros.
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y en cuanto este no puede ser astable, por las razones de 
igualdad arriba mencionadas, résulta que de forma indirecta 
actûa contra el sentido que acompeAa o al que esta subordi- 
nado, que es el de supervivencia (70).
El deseo de poder surge constantemente, y constante- 
mente fomenta la inseguridad, es entonces cuando interviens 
la razôn, en el sentido de câlculo que venimos enunciamdo, 
y busca la soluciôn a esta situaciôn que pone en riesgo el 
valor principal para el ser humano en la descripciôn hobbe- 
siana que es la propia vida.
La razôn frente a la situaciôn natural que hemos vis-
to, propone una situaciôn distinta, la vida civil, la ley,
el paso del hombre natural al civil.
El prôceso se explicaria de la siguiente forma: con
el fin de garantizar el bien supremo que es la superviven­
cia, los hombres de mutuo acuerdo deciden cada uno ceder
su potestad, su poder, su libertad en el sentido limitado
que tiene en Hobbes, a un ente creado por todos ellos. Na-
ce asi el nuevo ser con un fin, garantizar la paz, y con
un precio, la cesiôn de la libertad (71).
Frente a la idea de que el hombre es sociable por na- 
turaleza que observamos en Aristôteles, Hobbes defiende una 
sociabilidad producida por la necesidad, en el sentido de 
que la otra alternativa que tiene es difîcilmente soporta- 
ble, precisamente a causa de la agresiva naturaleza huma- 
na (72).
Este nacimiento del estado hobbesiano es asi descrito
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por el autor italiano Franco Todescani "Lo Stato nasce alio 
scopo di garamtice la pace fra gli individu! e sintetiza 
il processo del pasaggio dallo "stato di natura" alio "sta­
to civile". L'artificio si articola nella produzione di un 
potere assegnato a uno o pie individu!, identic! agli altri 
nello stato di natura, il cui volere é frutto delle rinun- 
cia alio ius ad omnibus da parte dei singuli, attraverso 
il contratto sociale" (73).
La diferencia respecto a los contratos sociales que 
hemos visto es notable, el temor aparece como fundgunento 
del paso del estado de naturaleza (que se aleja de todo ti- 
po de estado utopico) al estado civil, salvaguarda de la 
supervivencia; encontramos pues en Hobbes una valoraciôn 
notable de la sociedad respecto a la no sociedad. La coac- 
ciôn es fundamental en el nuevo estado que se créa, pues 
no cabe imaginar una comunidad politica con meras funciones 
de direcciôn, ya que la propia naturaleza humana tiende a 
la imposiciôn o autoafirmaciôn. Es pues, la propia defini- 
ciôn del hombre de Hobbes la que nos aie ja de cualquier po- 
sible semejanza con el pacto social que vivimos en Suârez 
o en Grocio.
El individuo o con junto de individuos a los que se ce­
de por parte de cada uno esta situaciôn, erein iguales a los 
otros antes de este momento de nacimiento de la sociedad 
civil, pero a partir del instante en que reciben tanto po­
der, cesa dicha igualdad. Conviene resaltar la mecânica del 
pacto, en el pacto social, descrito por Hobbes, el acuerdo
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se realiza entre los individuos unos con otros, y consiste 
en una cesiôn de poder a un tercero, el cual, a su vez, no 
contrae obligaciones con los mismos, aunque éstos si con- 
traen obligaciones con aquél. En palabras de Robert Derathé: 
"En realité, le convenant impose aux citoyens une double 
obligation. Ils ne s ’engagent pas seulement les uns envers 
les autres, ils s'engagent aussi envers le titulaire de la 
souveranité. Mais tandis que 1 ’engagement qu'ils preunent 
envers leurs concitoyens est réciproque celui qui les lie 
au souverain est unilatéral" (pag. 220) (74). El fin obvio 
de esta forma de contrato, es explicar como se créa el poder 
del estado sin limitar al mismo tiempo ese mismo poder. En 
las formas de contrato clâsico que hemos visto, tenemos un 
doble acuerdo, por una parte se créa la sociedad mediante 
el pacto social, por otra la sociedad una vez creada pacta 
con el gobe m a n t e , en este segundo pacto se crean obliga­
ciones reciprocas por parte de unos y otros. Surge aqul la 
posibilidad del Derecho de resistencia si se incumpliera 
el compromiso.
El derecho a resistirse, o dicho de otra forma, la po­
sibilidad de exigir a la otra parte el pacto de sumisiôn 
que cumpla sus obligaciones, créa problemas en cuanto puede 
' parecer una llamada a la rebeliôn. Si en esquemas de un 
iusnaturalismo clâsico, con obligaciones respecto a la ley 
natural, es comprensible, y a pesar de ser comprensible, 
es restringida esta posibilidad ante los riesgos que com­
porta, en el esquema hobbesiano es absolutamente inadmisi-
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ble. Lo que Hobbes dice que se pretende con el pacto so­
cial, es un fin civico y fundamental; esto es evitar el es­
tado de guerra civil perjudicial para el objetivo fundamen­
tal del ser humano, sobrevivir. Ahora bien, si crearaos la 
sociedad mediante un acuerdo, y luego realizamos otro pacto 
de sumisiôn con obligaciones por ambos lados, lA quién co­
rresponde juzgar quien ha incumplido?. Si la decisiôn queda 
a cargo del soberano, escasa posibilidad de cumplimiento 
hay, si a cargo de los subditos puede surgir el enfrenta- 
miento con el monarca, estando la ejecuciôn de Carlos I de- 
masiado cereana como para que Hobbes admitiese esa posibi­
lidad (75). Ademas, indudablemente, la divisiôn en la so­
ciedad era inevitable, unos se inclinarian a favor de una 
opciôn y otros a favor de otra, por lo que nos encontrare- 
mos con la situaciôn mas odiosa para el hombre y en espe­
cial segun nuestro autor, la de guerra civil.
Por eso Hobbes construye la particular forma de pacto 
que define, en primer lugar, como un pacto unico frente al 
doble pacto anterior y en segundo lugar, como un pacto en 
el que el soberano no se obliga a nada. (Leviathan, capitu- 
lo XVIII) (76).
En palabras del autor francos antes citado "Pour que 
la paix publique soit assurée et que la société civile soit 
viable, sans courir a chaque instant le risque de se dissou­
dre il faut donc que les actes du souverain soient au-dessus 
de toute contentation et qu'ils fassent véritablement lois 
dans 1'état" (77).
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Frente al conjunto de pactos de Grocio, que pueden te- 
ner cualquier contenido,legitimando entonces cualquier tipo 
de régimen, por lo que no sirve de instrumente critico; 
Hobbes nos describe un contrato con un contenido determina- 
do, que debe tener inevitablemente para cumplir su misiôn. 
Esta postura es ensalzada por Giorgio del Vecchio frente 
a la critica que realiza respecto al pacto de contenido va­
riable de Hugo Grocio; pero enseguida encuentra en Hobbes 
otro motive de critica semejante a la segunda censura a 
Grocio ; el hecho de que el contrato de Hobbes se considéré 
como efectivamente ocurrido, como un acontecimiento histo­
rien que figura en el origen de los sistemas juridicos exis­
tantes (78).
En efecto, el contrato de Hobbes puede ser contemplado 
como una forma de explicaciôn de la autoridad, exigiendo 
una serie de circunstancias para su conforraaciôn como tal 
autoridad; pero igualmente, aparece en el autor inglés como 
explicaciôn de todo gobierno, de la apariciôn de todo esta­
do. De esta forma quedaria legitimado cualquier tipo de go­
bierno que pudiese conocer en su época. Este doble factor 
es destacado por del Vecchio en unas paginas en donde, no 
debemos olvidarlo esta criticando la denominada posiciôn 
realista del contrato mientras se pronuncia en favor de la 
racionalista "De ahl el que, en la doctrina de Hobbes, el 
contrato social que primero se ha concebido como producto 
de una existencia de la razôn, descienda después hasta el 
punto de identificarse con el hecho de cualquier constitu-
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ciôn politica, y llegue, cual formula genérica e inconscien­
te (como ya ocurria en el sistema de Grocio) a consagrar 
la legitimidad de todos los gobiernos" (79). Es cierto, que 
la explicaciôn Hobbesiana del surgimiento de la sociedad 
como suceso histôrico, padece todas las posibles criticas 
que los estudios recientes, y no tain recientes, sobre el 
comportamiento humano han puesto en evidencia. Este conjun- 
to de criticas h an sido ya analizadas al ver el contrato 
social en Hugo Grocio y al mismo nos remitimos.
De todas formas, hemos de comprender como el recono- 
cimiento de todo gobierno, sea cual sea su forma, es inhé­
rente a la propia teoria hobbesiana. En efecto, los gobier­
nos efectivamente impuestos cumplen su misiôn de salvaguar­
da de la paz y evitar la terrible guerra civil, y por tanto, 
cumplen el câlculo que el hombre realiza o mâs exactamente 
realizô en el contrato social.
Esta posiciôn de Hobbes, de reconocimiento de todo go­
bierno efectivo, quizâs sirviese para explicar (y de hecho 
se ha utilizado asi) porque, a pesar de sus relaciones con 
los circulos monârquicos (que no dejaban de ver el Leviathan 
como una obra monstruosa), Hobbes volviô a Inglaterra duran­
te el gobierno de la Commonwealth. No se puede desterrar, 
sin embargo, la impresiôn de oportunismo que algunas de las 
actuaciones de Thomas Hobbes despiertan.
^Debemos deducir de esta funciôn inevitable el poder 
omnimodo del estado, para imponer cualquier tipo de exigen- 
cia por monstruosa que sea, a unos sùbditos que ya han cedi-
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do su libertad mediante el unico contrato, entre ellos, res­
pecto al estado?. Hobbes que ha exigido la absoluta autono- 
mia del gobernante, como necesaria para su propia funciôn, 
no puede buscar limites a la misma en criterios de indole 
teolôgica (que ha separado totalmente de su anâlisis, aunque 
como muy bien apunta Copleston no significa esto necesaria- 
mente una postura atea de Hobbes; ver en contra a Wieacker) 
(80), tampoco en un Derecho natural de indole grociana. 
Pero recordamos como en Hobbes si aparece una ley natural, 
que guia en todo momento al ser humano: la ley de la super­
vivencia, sabemos como por la dificil armonia entre esta 
ley y el deseo de poder (unido a ella) surge el pacto (81). 
El pacto social intenta evitar la situaciôn de inseguridad 
pero sôlo en virtud de un câlculo que tiende a preservar 
la propia vida se puede explicar el mismo. No cabe mâs justi- 
ficaciôn a la autoridad que esta, pues su existencia no en­
cuentra otra base donde sustentarse ni otro fin. Por lo tan­
to 6Que ocurrirâ si el estado exige a los sùbditos la pér- 
dida de la propia vida?, i,Qué pasa si el estado no garanti- 
za la situaciôn bâsica por la cual el mismo existe?. Hobbes 
no puede decir que haya una posibilidad moral de resisten­
cia, simplemente constata que si el estado no es capaz de 
cumplir esta misiôn fundamental, el gobierno serâ derriba- 
do, la sublevaciôn de los sùbditos o de parte de ellos en- 
cenderâ la guerra civil, y nos encontramos en la situaciôn 
terrible, donde la razôn para garantizar la supervivencia 
debe formular un pacto social (82).
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Hemos visto pues la genesis del pacto social Hobbe­
siano y la construcciôn del mismo a partir del propio con- 
cepto de hombre, su contenido y sus limites, nos falta ana- 
lizar el resultado del mismo, es decir,el concepto de per­
sona moral en nuestro autor.
4.2 EL CONCEPTO DE PERSONA MORAL EN THOMAS HOBBES
En el capltulo V de "De Cive" Hobbes describe al esta­
do con los siguientes términos "Civitas ergo est persone 
una, cuius voluntas, ex pactis plurium hominum, pro volun- 
tate habenda est ipsorum omnium; et singulorum viribus et 
facultatibus uti possit, ad pacem et defensionem communem"
(83). 0 igualmente en Leviatham 2,17 (trad, de Copleston 
pg. 46) "Una persona, de cuyos actos, por mutuo acuerdo de 
unos con otros, se consideran autores los componentes de 
una gran multitud, con el fin de que pueda utilizar la fuer- 
za y medios de cada uno de ellos en la forma que lo créa 
oportuno, para salvaguardar la paz y la defensa comunes"
(84).
Las civitas aparece asi caracterizada como una "per­
sona" ; es importante, sin embargo, définir qué tipo de per­
sona, que situaciôn de relaciôn interna mantiene, en qué 
forma se construye el concepto.
Una de las definiciones que podemos ver en la Edad Mo­
derns en la concepciôn del estado, que tras un largo proce- 
so darâ lugar a la del estado moderno, es una evoluciôn des-
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de una vision orgânica hasta una que podiamos denominar ato- 
mista. En la primera tienen una importancia fundamental los 
estaunentos, los elementos del mismo cumplen un papel tipi- 
co y casi orgânico, la segunda se construye a partir del 
individuo como âtomo que conforma un contrato, con una idea 
de soberania cuasi-total, en todo caso limitada o relaciona- 
da con el propio individuo, y no con instancias intermedias. 
En los "Elementos" Hobbes todavla hace referenda a 
la vision organicista de raiz medieval, al menos en este 
sentido se pronuncia Franco Todescani cuauido observa la uti- 
lizaciôn del término "cuerpos politicos", sin embargo y des­
pués con la construcciôn de su teoria a partir del hombre, 
en "De Cive" y en el "Leviathan" Hobbes pasa a una visiôn 
nueva que expresa en término persona (85).
El concepto que va a construir Hobbes tiene su funda- 
mento en su concepciôn mecanicista. Si como sabemos, por 
influencia de Harvey, el hombre es un mecanismo manejado 
por el corazôn, la construcciôn de la sociedad se produce 
de una forma analôgica con esta visiôn humana.
Asi, en la descripciôn que Hobbes hace del Leviatham, 
nos lo define como un hombre mecânico, creado por los h om­
bres para su protecciôn y defensa. Esta descripciôn de hom­
bre mecânico, como sabemos, no tiene gran diferencia con 
el verdadero hombre.
Sin embargo, en el hombre mecânico "strictu sensu" 
cabe observar con sencillez la formaciôn de su proceso de 
voluntad en la relaciôn estimulo-respuesta, o mâs exacta-
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mente movimiento-cuerpo que ya vimos al estudiar la carac- 
terizaciôn de la sensaciôn en la mecânica Hobbesiana. No 
es posible, obviamente, una descripciôn semejante en el 
Leviathan, no se puede dar en el mismo este nuevo proceso 
de movimiento pues no hay ôrgano que pueda percibir, no se 
puede encontrar tampoco un factor semejante al câlculo que 
constituye la razôn del esquema del autor inglés.
Este tema de la formaciôn de voluntad de la persona 
jurldica es uno de los mâs problemâticos del estudio que 
realizsunos y nace, obviamente, del carâcter ficticio del 
nuevo ente analizado (86).
La persona, en general, en Hobbes sôlo alcanza exis­
tencia, sôlo tiene relevancia en el estado civil, no en el 
natural donde las relaciones entre los entes morales no re- 
visten importancia.
Una vez en el estado civil cabe caracterizar dos ti­
po s de personas, la persona natural, que es aquélla a la 
que se le puede atribuir algo directamente y la persona fic- 
ticia, que es la que reviste mayor interés en nuestro anâ­
lisis, y que es aquella persona que se le atribuye algo en 
funciôn de ser représentante de otro (87).
Esta funciôn de la representaciôn es fundamental en 
este esquema, pues es el que consigue que sea operativa la 
figura del Leviathan, y que el soberano pueda actuar.
En esta caracterizaciôn, Hobbes nos define a la perso­
na civil como un ente compuesto de dos entes simples, la 
persona natural que séria el pueblo y el soberano que es
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una persona ficticia.
Hemos de tener en cuenta, en este sentido, que Hobbes 
admite sin mâs problemas que el soberano sea tanto un solo 
individuo, como seria el caso de una monarquia absolutista, 
como una asamblea. Asi, podrlamos explicar también su acep- 
taciôn de la Commonwealth (aunque desde luego nunca manifes­
té entusiasmo por la misma).
Lo ûnico que exige, sea cual sea la forma que adopte 
el soberano, es la absoluta cesiôn de poder al mismo, y a 
las razones que hemos explicado anteriormente nos remitimos 
para esta justificaciôn.
i,Cuâl es la razôn entonces por la que Hobbes muestra 
su predilecciôn por formas monârquicas de gobierno sin limi- 
taciones?. No debemos buscar en esta actitud hobbesiana un 
aspecto de lealtad dinâstica que sus propias acciones pa- 
recen desmentir. El monarquismo de Hobbes no tiene nada que 
ver con ideas sobre el Derecho divino de los reyes que 
Hobbes no comparte. La predilecciôn de Hobbes tiene una ba­
se lôgica notable y se funda, indudablemente, en su severa 
anthopologla.
Sea cual sea la forma del soberano, al final nos en­
contramos con seres humanos, fundamento de la ficciôn que 
describimos. Ahora bien, los seres humanos actûan con unos 
criterios bien determinados, como es la bûsqueda del propio 
interés. El egofsmo base de la construcciôn hobbesiana no 
tiene porqué desaparecer en esta figura que vemos. La per­
sona ficticia, (en cuanto représenta no lo olvidemos), no
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puede librarse de su condiciôn humana.
Este egoismo, imposible de evitar en el soberano, es 
lo que da la mayor ventaja a la monarquia absolutista. En 
efecto, en el rey se da una conjunciôn entre el bien publi­
co y el bien particular del propio soberano. Cuanto mâs po- 
deroso y rico sea un reino, tanto mayor serâ la bonanza par­
ticular del rey (88). La lôgica de la explicaciôn del autor 
inglés es definitiva, en cuanto por un lado no cabe limi­
tar el poder del soberano, pues eso séria un germen del ma­
yor de los horrores, que es la guerra civil, y en cuanto 
por otro no es posible que el soberano adopte criterios di- 
versos al del gobierno, pues es un imperativo de la razôn huma­
na, lo mejor para todos sôlo puede venir en una conjunciôn 
entre el bien particular y el bien pûblico (89). La mejor 
forma de estado es entonces aquélla en la que se da una con­
junciôn de ambos factores, no limitaciôn del poder e iguala- 
ciôn del bien privado del soberano con el pûblico: la mo­
narquia absoluta.
La particular construcciôn del autor inglés exige la 
autoridad como elemento indispensable para la manifestaciôn 
de la voluntad de la colectividad, (salvo en el primer mo­
mento en el que el Leviathan surge del acuerdo de unos con 
otros, simultâneamente a la manifestaciôn de esa voluntad). 
De forma, que en virtud de este principio de representa­
ciôn, la actuaciôn del soberano implica la de todos los in­
dividuos (90).
A lo largo de la obra del autor britânico, la nociôn
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de persona y la reflexion sobre la misma va tomando una im­
portancia mayor. Esta nociôn se relaciona con la jurldica 
de imputaciôn, y aparece como una caracteristica fundamen­
tal en el estado civil y no amtes. La divisiôn fundamental 
entre personas se establece entre aquéllas que podemos de­
nominar naturales, que son aquéllas a las que se pueden im- 
putar ciertas palabras o acciones directamente, y las arti- 
ficiales aquéllas a las que se atribuye algo como représen­
tante de otros. La caracterizaciôn de persona de un tipo 
u otro no es un carâcter flsico sino convencional, que como 
hemos dicho sôlo se alcanza en la sociedad civil, superado 
el estado de naturaleza (91).
4.3 LA CLASIFICACION DE LAS PERSONAS MORALES SEGUN THOMAS 
HOBBES
Ya vimos como los autores que estamos analizando con- 
ceden importancia fundamental al estudio de la persona pû- 
blica y en especial al estado, hemos visto ya el carâcter 
de éste en Hobbes, vamos a hacer ahora referenda a la divi­
siôn de los diversos tipos de "persona" en el britânico, 
incluyendo el anâlisis de los nuevos tipos que surgian ya 
en la época de révolueiôn econômica que se prépara en el 
s. XVII.
Para ello veremos fundamentalmente el capltulo XXII 
del Leviathan que lleva por tltulo "De los sistemas poli­
ticos y privados de los sùbditos" (92).
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Para enpezar, Hobbes nos describe lo que es un siste­
ma, esto es una agrupaciôn de individuos para algo, sin mâs 
especificaciones en principio.
Los sistemas se dividen en regulares e irregulares. 
Los primeros son aquéllos que tienen représentante, es de­
cir, individuos a quienes los miembros del sistema han tras- 
ladado la capacidad de actuaciôn. Son irregulares todas las 
demâs uniones de hombres que no constan de este elemento 
(93).
Como es obvio, la categoria de sistemas regulares in- 
cluye un amplio numéro de los mismos, de muy variada Indo­
le y conformaciôn.
Entre ellos la misma repûblica, el sistema por exce- 
lencia, que mantiene una diferencia cualitativa fundamental 
respecto a los demâs. Esta diferencia radica en su carâcter 
absolute, es decir, no subordinado a ningûn otro sistema, 
especificamente a ningûn poder soberano, excepto, es obvio, 
el que ellos mismos ban constituido (94). La definiciôn de 
estos sistemas regulares no viene sôlo por este carâcter 
de independencia respecto a cualquier otro poder soberauio, 
sino también del grado de sumisiôn de sus miembros. En efec­
to, la representaciôn que se establece en estos sistemas 
viene definida por su totalidad, frente al aspecto parcial 
que observaremos en otros tipos, por ello, y por la subor- 
dinaciôn en los otros sistemas, los représentantes, la 
autoridad mâs estrictamente, tiene limitado su poder de 
actuaciôn, situaciôn que como hemos visto no puede darse
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respecto a la repûblica.
Los demâs sistemas son caracterizados como subordina- 
dos. En los mismos, los individuos se reûnen en una cons­
trucciôn seme jante a la que vimos en la persona por exce- 
lencia, en cuanto a estos entes subordinados, traza Hobbes 
una nueva divisiôn entre los politicos y los privados.
Ambos tipos de uniones se realizan para un fin bénéfi­
ce de los miembros, la diferencia se establece para Hobbes, 
en que mientras en unos la iniciativa de la uniôn procédé 
del soberano (politicos), en otros (privados) la iniciati­
va es particular (95).
La diferencia, por tanto, entre las personas politicas 
y las absolutas parten del restringido âmbito de las prime­
ras, pues ho puede permitir la repûblica que una parte de 
su territorio sea sustraida a su dominio al tener un repré­
sentante absolute. Como dice Franco Todescani: "Vé tuttavia 
fra la persone civitatis e la persone systematis civium una 
differenza basilare: mentre nella prima la fusione con il
sovrano é perfetta, e la sottomisione assoluta, nella se­
conda bisogna tenere présente che essa, a propia volta, é 
subordinata al sovramo, e quindi il suo spazio di azione 
é delimitate a precisi ambiti" (96).
Refiriéndose a la primitiva divisiôn entre sistemas regu­
lares e irregulares, nos recuerda el autor italiano que ve­
nimos citando como en todos los sistemas el représentante, 
aunque derivado de los miembros, basa su posibilidad legal 
en el soberano, es decir, para la constituciôn de los sis-
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temas regulares es precise el acuerdo del mismo. "Ma la le- 
gittimo contituzione dell'associazione derive del potere 
assoluto dal sovrano" citamdo a continuaciôn, Leviathan II 
XXII (97).
Volviendo a los sistemas privados, que define Hobbes 
como "los constituidos por los sùbditos entre ellos, o por 
autoridad proveniente de un extremjero" (98). Podemos divi- 
dirlos en legales e ilegales.
Para que los sistemas privados tengan el carâcter de 
legal se necesita una circunstauocia que ya hablamos visto 
al hablar de los politicos, aunque en aquéllos tiene carâc­
ter de iniciativa, me refiero a la aprobaciôn del soberano. 
Aquellos sistemas que no tienen esta aprobaciôn son ilega­
les (99).
No es necesario destacar, pues la exposiciôn habla por 
si sola, la fundamentaciôn que el sistema de Hobbes otorga 
a una consideraciôn del poder estatal como superior a cual­
quier otra instancia. No queda nada de esa posible conside­
raciôn de la aprobaciôn, sobre todo de ciudades, realiza- 
da de forma consuetudinaria que veiamos en el medievo tar- 
dio. El estado moderno, que se esta imponiendo como reali- 
dad a partir del Renacimiento, encuentra en esta descrip­
ciôn de Hobbes una base de su poder que, se admita o no por 
los autores posteriores subyace en gran parte de sus 
concepciones a la autoridad del Leviathsm, ni si- 
quiera la iglesia que en el caso de Iglesias interna- 
cionales queda reducida al papel de poder extranjero. Como
- 379 -
vemos el proceso que llevarâ a las consideraciones libérales 
del XIX, fundamentadoras del poder del estado a la consti­
tuciôn de todo tipo de personas jurldicas, va gestândose 
desde tiempo atrâs.
La divisiôn entre legales e ilegales tiene un carâcter 
distinto respecto a los sistemas irregulares. Como sabe­
mos, son irregulares las agrupaciones de individuos para 
un objeto comûn que, sin embargo, no constituyen un indivi­
duo o grupo de los mismos como représentante de todos. Estos 
sistemas no necesitan, obviamente, que el soberamo limite 
o describa el âmbito de actuaciôn de su représentante, en 
cuanto no tienen tal représentante. Por tanto, la legalidad 
de estos sistemas consiste en la ausencia de prohibiciôn 
por parte de la repûblica, de esta forma se garantiza, por 
un lado el mantenimiento de la superioridad estatal, y por 
otro no se consideran ilegales una serie de reuniones que 
aparecen en gran numéro en esta época y que tienen una gran 
importancia econômica. Asi Hobbes nos describe como siste­
mas irregulares legales algunos tipos de reuniones "Como 
acontece con el aflujo del pueblo a los mercados, o ferlas, 
o cualquier otra finalIdad no daftina" (100).
Junto a la ausencia de prohibiciôn, Hobbes exige para 
la legalidad de los "sistemas irregulares" el que su fin 
no sea maligno, lôgica precauciôn, pero junto a ésta, y 
siempre buscsmdo la salvaguarda de la paz pûblica, déclara 
ilegales aquellas reuniones en que el fin es desconocido, 
siempre que esta reuniôn sea de un gran numéro de Indivi-
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duos flOl). En cuanto a los sistemas regulares hace a lo 
largo del capltulo citado una meticulosa descripciôn de las 
circunstamcias que deben acompaftar a su legalizaciôn, ha- 
ciendo especial hincapie en las cartas patentes, las cuales, 
como hemos visto, se van a imponer como necesidad de lega­
lizaciôn, incluso de fundaciôn de tipo benéfico, a lo largo 
del siglo XVII y del XVIII. Se trata pues de una consecuencia 
necesaria del afianzauniento del absolutisme en Europa. En 
cuanto a taies cartas nos dice: "Pues aunque en la insti­
tue iôn o adquisiciôn de una repûblica independiente no es 
necesaria escritura, porque el poder del représentante no 
tiene al 11 limite alguno salvo los dispuestos por la ley 
natural no escrita, en los cuerpos subordinados hay varios 
limites necesarios, relatives a sus négociés, tiempos y lu- 
gares que no pueden ser recordados sin cartas, ni tampoco 
observados salvo que taies cartas sean patentes, que pueden 
series leidas y selladas o autentificadas ademâs con sellos 
y otros signos permanentes de la autoridad soberana" (102).
La descripciôn hobbesiana de los politicos va a ser 
muy meticulosa con referenda a diversos tipos que pueden 
encontrarse en su tiempo, mencionando entre los mismos la 
nueva real idad emergente de los cuerpos-pollticos para el 
comercio, fundamentales en la explotaciôn comercial del co- 
lonialismo europeo (103). Igualmente serâ mlnucioso el es­
tudio de los sistemas privados e incluso de los irregulares, 
pero todo desde un punto de vlsta publlclstico, que es, como 
es obvio, el interés fundamental del genial inglés. Asi se
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centra en la condena de las facciones politicas al estilo 
de los griegos y romanos, y que tanto perjuicio ocasionaron 
en aquellas repûblicas (104).
Vimos como los sistemas regulares que describe Hobbes 
se construyen de forma seme jante al Leviathan, tgunbién como 
el Leviathan aparecen descritos como hombres artificiales 
creados por los individuos para su interés o defensa. Ca- 
bria entonces interpretar en Hobbes una cierta vision orga­
nicista, semejante a las visiones del medievo que compara- 
ban al cuerpo politico con un cuerpo humano. Esta tentaciôn 
se aie ja en cuanto se somete a un anâlisis cuidadoso tanto 
la idea de hombre como la idea de cuerpo politico en Hobbes. 
En efecto, no es que el cuerpo artificial del Leviatheui se 
compare con el cuerpo humano, produciendo por tanto una vi­
siôn organicista, sino que el cuerpo humano es comparado 
con un sistema artificial, un mecanismo. Ya vimos cuales 
eran los factores que habian influido en este particular 
ipodo de ver al hombre, en especial la visiôn de la natura­
leza de Gasendi, junto al concepto de hombre de Harvey.
En esta misma linea nos dice Todescani: "L'uso del me- 
todo genético e compositive nello studio de quel grande cor- 
po artificiale che é il Leviatano, indise che il é l'orga­
nisme naturale a strutturarsi corne meccanimo, e non vice- 
versa. Mentre il pensiero Medioevale, nelle Teoria délia 
persona ficta, facera appelle ad una somiglianza di funcio- 
ni con 11 corpo humano, la concezione hobbesiana sporta il 
baricentro sul rapporte di casualita intercedente fra corpo
- 382 -
humano e corpo politico. £ 1'individuo il momento originario, 
che sempre costruisce lo stato" (105).
Hemos intentado a lo largo de estas paginas caracteri­
zar la rechazadisima pero honesta concepciôn que Hobbes man- 
tenia sobre los entes colectivos, y en especial en cuanto 
al estado, respecto al cual construyô una teoria de gran 
importancia.
Aunque casi todos los autores posteriores h an rechaza- 
do la postura tanto antropolôgica como politica de Hobbes, 
su influencia en los mismos es indudable. La antropologla 
de Hobbes aportarâ datos a la visiôn de Pufendorf, como es- 
tudiaremos a continuaciôn, y su visiôn del contrato y de 
la cesiôn total tendrân una importancia indudable en la 
construcciôn de Juan Jacobo Rousseau.
Hobbes, en su estrecha relaciôn con la ciencia de su 
tiempo y una actitud metôdica rigurosa, narra una Clara evo­
luciôn en la teoria del estado, y supeditada a la misma, 
en la observaciôn de las demâs personas colectivas.
Como muy bien destaca el propio Hobbes al final de su 
obra: "Y asi llegô al fin de mi discurso sobre el gobierno 
civil y eclesiâtico, ocasionado por los desôrdenes del tiem­
po présenté, sin parcialidad, sin interés, sin ningûn otro 
propôsito excepto el de poner ante los ojos de los hombres 
la relaciôn mutua entre protecciôn y obediencla, que re­
quière una observancia inviolable dada la naturaleza huma­
na y las leyes divinas" (106).
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V EL RACIONALISMO CARTES lANO Y LA SEGUNDA GENERACION DEL 
DERECHO NATURAL MODERNO
Hemos visto la concepciôn de las "personas jurldicas" 
(utilizando nomenclatura moderna) en un autor empirista bri­
tânico Thomas Hobbes, constructor de un nuevo concepto de 
"estado", pero la revoluciôn cientlfica y filosôfica que 
describimos en los antecedentes al citado autor, tienen tam­
bién su influencia en el continente; generando una escuela 
de caracterlsticas diferentes a la anglosajona y que serâ 
la que tenga un peso déterminante en los otros autores del 
Derecho natural, que hemos denominado con Wieacker de la 
"segunda generaciôn".
La escuela a la que nos referimos es precisamente la 
"racionalista", que da nombre por su influencia metodolôgi- 
ca a los propios autores del que se denomina Derecho natu­
ral racionalista.
El racionalismo filosôfico puede definirse en torno 
al origen del conocimiento. El conjunto de los autores ra- 
cionalistas aceptan la existencia de ideas innatas, "en el 
sentido de que la experiencia no proporciona mâs que la oca- 
siôn para que la mente, por su propia luz perciba la reali- 
dad" (107). Junto a este presupuesto fundamental del racio­
nalismo se combina la creencia de los autores,a los que ha- 
cemos referenda, de que es posible derivar de estas ideas 
innatas todo un sistema deductivo de conceptos, a la manera 
o iroagen de lo que acontece en los sistemas matemâticos.
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Estos sistemas ademâs son capaces de proporcionarnos mayor 
informaciôn sobre realidades de tipo factual. Esta exten- 
siôn de la matemâtica a todas las ciencias, o incluso la 
creencia de la unidad de la ciencia tiene como vimos en Ga­
lileo una profunda raiz platônica; suponiendo una postura 
radicalmente auntiaristotélica. Su influencia en la época 
que tratamos es notable, y quizâs el punto de confluencia 
de las relaciones entre los diversos hombres que realizan 
este proceso de revoluciôn metodolôgica quepa buscarlo en 
la celda parisina del Padre Mersenne, quien pondrâ en con­
tacte entre otros a Descartes con Hobbes (que es, no lo ol­
videmos, un empirista).
Descartes va a ser el autor que funda el basamento del 
racionalismo, con notable influencia en dos autores a los 
que se le ha considerado continuadores lôgicos (aunque en 
sentidos diversos) de su doctrina, Spinoza y Leibniz. De 
él derivarâ, como tendremos ocasiôn de ver, su metodologla 
Pufendorf, el mayor expositor del Derecho natural raciona­
lista.
Descartes naciô en la Turena en 1596, perteneciô a la 
pequefia nobleza lo que le asegurô una desahogada situaciôn 
econômica a lo largo de toda su vida, por lo que pudo dedi- 
carse a partir del momento en que tomô la decisiôn de ello, 
(algo tardla), a la especulaciôn filosôfica (108).
Este origen acomodado de Descartes es comûn en muchos 
autores o pensadores europeos de la época; el hecho de que 
la filosofla se desarrolle fuera de las universidades (ex-
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cesivamente tradicionales), va a caracterizar a unos filô- 
sofos que no viven profesionalmente de la filosofia, sino 
que o bien tienen otras ocupaciones, o bien ban resuelto 
su situaciôn de forma que no tienen que trabajar para vivir. 
En esto se diferenciaban de los filôsofos medievales que 
desarrollan su actividad en las universidades.
René Descartes estudiô en el colegio de la Flèche de 
los jesuitas, donde fue compafiero de Mersenne; el autor 
francés renegarâ del tipo de ensehanza que se impartia en 
su época, denunciando el estado de las letras, aunque se- 
gûn Copleston siempre reconociô que la influencia recibi- 
da era de los mejores que se podlan adquirir en su tiempo 
(109). Descartes dedicô su juventud a conocer el mundo enro- 
lândose en diversos ejércitos tanto protestantes como catô- 
licos en la época convulsa que le tocaba vivir a Europa. 
Junto a esta actividad, y gracias a su innegable ingenio, 
se dedica a diversas ocupaciones intelectuales entre las 
que cabe citar la matemâtica, la geométrica, mûsica...
Descartes continuarâ viajando prâcticamente hasta 1627, 
en Parismantendrârelaciôn con el mundo intelectual que gi- 
raba en torno a Le Vasseur; y al II Berulle le pedirâ que 
céda en el resto de sus ocupaciones para centrarse en el 
estudio de la filosofia. Asi Descartes tomarâ la decisiôn 
de concentrarse en este trabajo (decisiôn ya tomada a par­
tir de su famoso sueMo) y, para ello buscarâ un lugar tran- 
quilo aiejado de su vida mundanal en Paris, emigrô por esto 
a Holanda, donde permaneciô con breves interrupciones 21
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aflos. Fue alll donde publico en 1637 la Diôptrica, los Me- 
teoros y la Geometria, precedida por el discurso del Méto- 
do para dirigir bien la razôn y buscar la verdad en las 
ciencias. En 1614 las Meditaciones Metafisicas y en 1644 
los Principios de filosofia. Las acusaciones de peliagia- 
nismo que sufriô por parte de las universidades de Leyden 
y Utrecht le llevaron a emigrar a Suecia, donde habla sido 
invitado por la reina Cristina y donde muriô el 11 de fe- 
brero de 1650. La base del estudio cartesiano serâ la uni­
dad de la ciencia o para ser mâs exactos la unidad del raé- 
todo cientlfico. Su intenciôn es la construcciôn de un mé- 
todo frente a las incorrectas construcclones previas. La 
obra de Descartes se dirige tanto contra un escolasticismo 
aristotélico ya en derrota, como frente a una posibilidad 
que se habrla paso con grandes représentantes como Montaigne, 
el escepticismo.
El mismo Descartes nos describe su idea del método: 
"Por método entiendo (una serie de reglas) ciertas y fâci- 
les, taies que todo aquél que las observe exactamente no 
tome nunca algo falso por verdadero, y sin gasto alguno de 
esfuerzo mental, sino por incrementar su conocimiento paso 
a paso, llegue a una verdadera comprensiôn de todas aquellas 
cosas que no sobrepasen su capacidad" (110).
Estas reglas se ponen en relaciôn con las capacidades 
de la mente en su corrects utilizaciôn. Las operaclones fun­
damentales del intelecto son dos: la intuiciôn y la de duc- 
ciôn, claves ambas del edificio racionalista. Por intuiciôn
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entendemos "la concepciôn que aparece tan sin esfuerzo y tan 
distintamente a una mente atenta y no nublada, que quedamos 
completamente libres de duda en cuanto al objeto de nues- 
tra comprensiôn" (111).
La deducciôn se define como "Toda inferencia a partir 
de otros hechos que son conocidos con certeza" (112). En 
el razonamiento deductivo es necesaria la intuiciôn antes 
de pasar a la siguiente proposiciôn, por ello la diferencia 
entre ambas "operaciones" se basa en que en la deducciôn 
se puede observar un movimiento o sucesiôn que no es obser­
vable en la intuiciôn.
El método es, como dijimos, el conjunto de reglas para 
manejar ambas operaciones, y aparece descrito fundamental­
mente en las "Reglas para la direcciôn del espiritu" y en 
el "Discurso del Método".
La operaciôn fundamental del citado método es deducir 
proposiciones oscuras a otras mâs simples; la fundsunentaciôn 
de las mismas se realiza en el orden correcto basândolas 
mediante el anâlisis. Este orden de fundamentaciôn de la 
MetafIsica tiene su pilar en el sistema cartesiano; el "co- 
gito ergo sum".
Junto al anâlisis define Descartes la sintesis, donde 
comenzando por los principios mâs simples, percibidos in- 
tuitivamente, deducimos el resto del sistema procurando no 
omitir ningûn paso. Como dice Copleston "Segûn Descartes, 
mientras que el anâlisis es el método del descubrimiento, 
la sintesis es el método mâs apropiado para demostrar lo
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ya conocido; y ese es el método empleado en los Principios 
de Filosofia" (113).
Se ha planteado la duda de si en la intuiciôn conoce- 
mos "naturalezas simples", (que son de carâcter ideal) o 
proposiciones compuestas per varias naturalezas, Copleston 
dira en este sentido, que todos los ejemplos que cita Des­
cartes son de intuiciôn aûn de proposiciones y no de natu- 
raleza simples.
Teniendo en cuenta el peso de la razôn en el sistema 
que estamos observando, y la subordinaciôn de la fisica a 
la Metafisica que conlleva y, por tanto, la vision deducti- 
va de la fisica; podemos preguntarnos por el valor del ex- 
perimento en el sistema cartesiano.
Conviens destacar aqui como las ideas claras y distin­
tas de las naturalezas simples son innatas, siéndolo también 
las leyes de la fisica. El papel de la experiraentaciôn es 
segûn Copleston el siguiente "La experiencia proporciona 
las ocasiones de que la mente reconozca aquellas ideas que 
saca, por asi decirlo, de sus propias potencialidades" y 
como recoge mâs adelante el papel de la experiencia viene 
de que la mente no es perfecta o mâs exactamente ilimitada, 
y asi lo précisa: "El experimento verificatorio desempefla
un papel en la fisica a causa de las limitaciones de la men­
te humana. El ideal sigue siendo el sistema deductivo" 
(114).
La exposiciôn realizada sobre el sistema cartesiano 
en estas paginas es breve e incomplets; no hemos estudiado.
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por ejemplo, el proceso y alcance de la duda metôdica, ba­
se del sistema cartesiano y genesis del principio bâsico 
innegable del "cogito ergo sum", ni las controversias teolô- 
gicas en que a su pesar se vio incluido el autor francés. 
Ni en el sistema fisico que consagrô hasta la victoria de 
Newton...
Pero nos hemos centrado en la base del método que sera 
el que imponga nuestro pensador, y que tanta influencia ten­
dra en las construedones posteriores, singularmente en la 
del autor que con mâs perfecciôn definiô el concepto que 
estudiamos, el de Persona moral: Samuel Pufendorf. No séria 
comprensible la obra del alemân sin la previa aportaciôn 
del filôsofo francés, y no se podrian entender las revolu- 
ciones del XVIII sin el efecto ocasionado por el derecho 
natural racionalista el cual produjo consecuencias, muchas 
veces no previsto por sus propios autores.
VI LA PLENITUD DE LA DESCRIPCION DE LOS "ENTIA MORALIA" 
EN LA OBRA DE SAMUEL PUFENDORF
Tras la obra filosôflca de Descartes, y los caminos 
iniciados por Grocio y Hobbes estaba el terreno abonado 
para la elaboraciôn de un verdadero sistema de Derecho na­
tural racionalista. Esta obra primordialmente de continua- 
ciôn del esfuerzo de Hugo Grocio, fue emprendida por el Ju­
riste alemân Samuel Pufendorf.
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Pufendorf fue hi jo de un pastor protestante, nacido 
en la alta Sajonia, se educô en Leipzig y Jena, donde fue 
discipulo de Ernst Weigel, estudioso de filiaciôn cartesiana, 
qui en intenté hacer extensivo a la ética el método matemâ- 
tico (115).
Fue preceptor del embajador sueco en Dinamarca, por lo 
que fue encarcelado por poco tiempo. Pufendorf fue el pri­
mer titular de una câtedra de Derecho natural, creada en 
Heildelberg por el principe elector del Palatinado; poste- 
riormente ocupô una câtedra similar en la Universidad de 
Lund, desempeîlando mâs adelante diverses cargos pûblicos 
en diferentes certes protestantes. Todo lo cual le convier- 
te como en g ran parte de los pensadores contemporâneos en 
un hombre de diversas ocupaciones. En palabras de Wieacker:
"Con arreglo a su tipo social, fue al mismo tiempo profesor
académico, pollgrafo barroco, cortesano y negociador al ser- 
vicio de principes, de manera anâloga que Leibniz, muy su­
perior a él, y por lo demâs no tan bien acepto" (116).
Sus obras fundamentales son los "Elements jurispruden- 
tiae universalis", Libri II; el "De statu imperii Germani" 
1667; "De iure naturae et gentium libri VIII ( 1662) y "De 
officiis hominis ac civis iusta legem naturalem libri II 
(1673). Destaca también la dura polémica que mantuvo el 
autor alemân (en términos muy agrios) con la escolâstica 
protestante, a la cual imputa el que muestra excesiva sim-
pat la por los autores espsAoles de la contrarreforma, y
esta, por tanto, pervirtiendo a la juventud. Grsoi parte de
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los escritos que confeccionô con este motivo (el de defen- 
derse de las acusaciones que en sus teorlas formularon di­
verses teôlogos) se recogen en la Erins Scemdica ("Discor- 
dia escandinava 1673-86).
6.1 LA METODOLOGIA DE PUFENDORF
La obra de Pufendorf tiene como primer valor destacable 
un proceso de separaciôn del Derecho natural respect© a la 
Teologia moral. No quiere decir esto, en forma alguna, que 
Pufendorf fuese un autor no-cristiano; su cristianismo fue 
sincero y militante, como parece que lo fue el de Descar­
tes, sin embargo, la diferencia respecto a los autores de
la filosofia medieval y de la escolâstica protestante se
cifra en que Pufendorf no fue un teôlogo (117). Por otro 
lado, la influencia de la corriente pietista en este autor 
le lleva a un enfrentamiento con la escolâstica protestan­
te. Estos escolâsticos mantenian una posiciôn epigonal con 
fuerte influencia de los escolâsticos en la escuela de
Helmstadt y con una influencia clâsica de orden aristotéli- 
co en la de Aldorf.
La corriente pietista suponia por el contrario una
vue1ta al primitive luteranismo, poniendo acento en el sen- 
timiento y en la intimidad propia de la doctrina luterana.
La émaneipacion defendida por Pufendorf le permite un 
primer paso hacia la construcciôn de un sistema de Derecho 
natural; en palabras de Wieacker "El primer supuesto para
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ello fue un acto de emancipacion, una separaciôn entre la 
Etica natural social y la Teologia moral, conforme a su 
objeto cientifico, lo que abriô sitio para un sistema de 
Derecho natural con leyes propias" (118).
Sabemos que lo que permite a Pufendorf construir un 
sistema completo y homogéneo son, aunén de su innegable inge- 
nio, las construcciones previas realizadas por la metodolo- 
gia cientifica.
En esta linea cabe encontrar en Pufendorf una doble 
influencia: del sistema racionalista cartesiano por un la­
do y de la "directa observatio" reivindicada por Galileo 
por otro (con las limitaciones que la observaciôn tiene en 
la obra del italiano) (119).
Asi, del italiano acepta la "Concepcion "realista" de 
la ciencia que se conjuga con su concepto de experimento 
en una perspectiva de la experiencia activa. De esta suerte, 
su método experimental recorre très fases, la observaciôn, 
la formulaciôn (segûn legalidad matemâtica) de hipôtesis, 
para finalmente llegar a la unificaciôn de la hipôtesis. 
Como sabemos, el sistema metôdico cartesiano se basa en el 
binomio intuiciôn-deducciôn, este ideal deductivo cienti- 
fico, con un sistema semejante al matemâtico, habia sido 
aplicado a las ciencias sociales, en especial a la ética, 
por un cartesiano maestro del propio Pufendof, Wiegel.
La construcciôn del sistema se realiza a través de la 
deducciôn a partir de unos principios fundamentales, o mâs 
exactamente, a partir de un as ideas simples, claras y dis­
- 393 -
tintas, percibidas como sabemos por intuiciôn (120). En 
Pufendorf se intenta buscar la armonia entre el proceso in- 
ductivo con el deductivo, para lograr lo que Wieacker cali- 
fica del siguiente modo "Por medio de la combinaciôn de los 
dos procedimientos, Pufendorf ha producido el primer siste­
ma auténtico de teoria general del derecho, que no sôlo, 
como el sistema renacentistico de la jurisprudencia huma- 
nlstica vacla la naturaleza usual en nuevos moldes, sino 
que al mismo contenido de la imagen social lo condiciona; 
lo investiga y lo enriquece; un sistema que se corresponde 
en el casi contemporâneo sistema ontolôgico de Spinoza y 
con el fisico de Newton" (121).
Indudablemente el intente de relacionar ambas posi- 
ciones résulta problemâtico, ya vimos a este respecto en
el resumen del método cartesiano que recogimos el papel de
la experimentaciôn, ocasionando por la limitaciôn de la men­
te humana. En Pufendorf esta relaciôn entre la observaciôn 
y el axioma se liga al intento de obtener un principio pri­
me ro que reûna los caractères del Criterio cartesiano, es 
decir, que sea una idea clara y distinta.
El principio del que se va a deducir todo el sistema
es directamente observable segûn Pufendof, y se basa en un
anâlisis de la naturaleza humana en el piano empirico.
Como describe Brufau "Este se obtiene partiendo de la 
consideraciôn de la naturaleza humana en el piano empirico 
y tal cual se présenta en su estado actual, por otra parte, 
su carâcter de primer principio no requiere que sea primero
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en términos absolutes, sino que es suficiente con que re­
suite évidente que contiene todas las proposiciones parti- 
culares que en ella deben resolverse (122).
La extension del método matemâtico no quiere decir, 
en modo alguno, que haya una compléta identificaciôn de la 
ciencia de la naturaleza (fisica por ejemplo) con las "cien­
cias morales"; la base de una diferenciaciôn se establece 
en la distinciôn que aprecia el autor alemân entre la "quan­
tités Physica" y "quantités Mathemâtica", respecto a la 
"quantités Moralis" (123).
6.2 EL DOBLE COMPONENTE DE LA VOLUNTAD HUMANA SEGUN LA DES­
CRIPCION DE SAMUEL PUFENDORF
Hemos descrito como en la bûsqueda de una base de don­
de deducir lôgicamente todo el sistema de Derecho natural, 
parte Pufendorf de un anâlisis empirico de la naturaleza 
humana; a partir de las conclusiones que surge de este es- 
tudio deducirâ lo que hemos descrito como primer sistema 
auténtico de Teoria General del derecho (124).
Analiza Pufendorf la naturaleza humana tal como existe, 
sacando de la misma dos conclusiones; la existencia de un 
instinto de conservaciôn como primer carâcter y la fragi- 
lidad humana. A continuaciôn describe el conocido experi­
mento intelectual del estado de naturaleza, deduciendo que 
dificilmente puede encontrarse una criatura mâs débil o de- 
samparada que un hipotético hombre presocial (125). Este
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hombre presocial, de forma semejante al hombre de Hobbes, 
se encuentra en permanente peligro debido a la capacidad 
humana de producir mal a sus semejantes. La ûnica alterna- 
tiva es, por lo tanto, la cooperaciôn. En palabras del pro­
pio Pufendorf: "De donde se desprende que para que el hom­
bre esté a salvo es necesario que sea sociable, es decir, 
que se una con sus seme jantes y se comporte con ellos de 
manera que éstos no tengan razôn para hacerle daho, sino 
que, al contrario, estén dispuestos mâs bien a promover y 
conserver lo que es util" (126).
La posiciôn de Pufendorf parece semejante a la de 
Hobbes y plena de implicaciones similares a las de las obras 
del britânico. De hecho es innegable una fuerte influencia 
hobbesiana en la obra del alemân, aunque,éste rechaza muchos 
de los aspectos de las conclusiones del autor del "Levia­
than" .
Sin embargo, debemos insistir en el carâcter compues- 
to del individuo segûn Pufendorf en cuanto junto a lo que 
describe como "imbecillitas", es decir, la posibilidad del 
hombre de causar daho a sus seme jantes, hay una cualidad 
clâsica en la descripciôn antropolôgica:"la sociabilidad".
En virtud de esa sociabilidad es como se ha determina- 
do la influencia grociana en Pufendorf, y la diferencia res­
pecto al concepto de hombre mecânico de Hobbes.
La construcciôn social tiene obviamente un contenido 
de utilidad, pero su carâcter obligatorio, (o mâs exacta­
mente el carâcter obligatorio de los preceptos que se deri-
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van de esta conclusion) aparecen impuestos por la propia 
fuerza de la voluntad divina. "Aûn cuando estos preceptos 
tienen una maniflesta utilidad, para que tengan el sentido 
y la fuerza de ley es necesario presuponer que Dios existe 
y que rige todas las cosas en su Providencia y ha impuesto 
al género humano que estos dictâmenes de la razôn tengan 
que observarlos como leyes" (127).
De todas maneras, la sociabilidad del hombre en Pu­
fendorf no puede reducirse al mero câlculo de las ventajas 
de la situaciôn social. En efecto, en el autor alemân pode­
mos encontrar una doble via de sociabilidad, por un lado 
la natural simpatia sentida por el hombre hacia sus congé­
nères en virtud precisaunente de la semejsmza bâsica que 
aprecia en los mismos. Con esta simpatia natural entra en 
tensiôn precisamente el carâcter de "imbecillitas", que 
constituye el otro polo dialéctico de la antropologia de 
Pufendorf, y que como vemos reviste caractères complicados 
(128). Junto a la nota anteriormente descrita, la "sociabi- 
litas" tiene un contenido mâs egoista de lo que pudiera pen- 
sarse pues el hombre tiene este "instinto" como consecuen- 
cia del câlculo de las ventajas que indudablemente reporta 
vivir en sociedad. El individuo mira los beneficios que 
puede traerle la relaciôn en sociedad, y decide fundar la 
misma. Esta fundaciôn social es, pues, un imperative de ra­
zôn inmerso en la propia naturaleza humana. La influencia 
hobbesiana, como podemos apreciar, es notable aunque es 
"dulcificada" con la simpatia general hacia los demâs.
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base optimista de la construcciôn social. Este segundo 
aspe:to fue criticado como elemento de la sociabilidad por 
Rousseau, quien negô que pudiera apreciarse ese elemento 
en el camino que llevaba a la comunidad polîtica (129).
Tenemos pues el Derecho natural en el autor alemân de- 
rivaio de un estudio empirico sobre la naturaleza del hom­
bre, deduciéndose de la misma el contenido del Derecho na­
tural, fuertemente explicitado, por otra parte, hasta pun- 
tos muy superiores a las anteriores construcciones "Todo 
el que sea necesario universaimente para esta sociedad se 
ha cte entender como preceptuado por el Derecho natural, lo 
que en cambio, la impide, o la perturba, como prohibido. 
Todos los demâs preceptos no son mâs que conclusiones de 
esta ley general" (130).
Esta naturaleza es caracterizada como "amore di sé, 
debolezza naturale, perversitâ di carattere" De iure natu- 
rale et gentium, II, III, 14 (TL. pg 105-9) (131) en la do­
ble .Inea arriba indicada. Pero para fundar el Derecho na­
tural al doble elemento descrito une Pufendorf uno nuevo, 
frutc de su actitud "creyente", se trata del elemento de 
dignidad. La "dignitas" humana surge como elemento valora- 
dor fundamental del hombre superpuesto a los dos principios 
antes escritos. Como dice Rodriguez Paniagua "El hombre estâ 
enterdido por Pufendorf como objeto de "estimaciôn", no de 
"pred-o", precisamente porque es capaz de ordenar su vida 
de acuerdo a una ley, de donde résulta que esa vida queda 
adorrada con un "insigne decoro" y "dignidad"" (132). Digni-
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dad cuya ralz se encuentra, como sehala Brufau (133), en 
la especial situaciôn del hombre respecto al resto de la 
naturaleza, en cuanto el hombre es poseedor de un alma in­
mortal. Ralz, como vemos, cristiana de la valoraciôn del 
hombre en el Derecho natural racionalista; pues como hemos 
visto,la separaciôn del Derecho natural respecto a la teolo­
gia moral no tiene hasta mediados del XVIII caractères de 
separaciôn respecto a confesiones cristianas determinadas 
en las convicciones religiosas de los filôsofos.
La construcciôn de la "disciplina Jurisnaturalis" re­
viste un carâcter diferenciado respecto a la de las cien­
cias expérimentales, sin embargo, se refuerza su relaciôn 
con la realidad y por supuesto es posible establecer leyes 
en la misma. Leyes, claro estâ, de âmbito especlfico "cuyo 
conocimiento es totalmente susceptible de ser reducido a 
sistemas aunque de forma muy diversa a la que reside en las 
ciencias expérimentales de la naturaleza" (134).
La diferencia entre ambos âmbitos surge de la distin­
ciôn entre la "quantitas Physica" y "Matemâtica" respecto 
a la "quantitas Moralis". Esta diferenciaciôn es fundamen­
tal para poder comprender el propio concepto de persona mo­
ral, concepto "rey" en esta época. La caracterizaciôn de 
los entes morales tiene una onda ralz escolâstica, aunque 
en Pufendorf da paso a una nueva nomenclatura y a una exac- 
ta caracterizaciôn de las personas juridicas (135).
- 399 -
6.3 LOS ENTES MORALES
El anâlisis de los cuerpos morales va a estar influido 
netaunente por el concepto metodolôgico que venimos descri- 
biendo, y va a ser anâlogo al estudio de los entes fisicos 
(dentro de las diferencias entre ambos). Asi en "Disserta- 
tiones Academicae Selectiones", el autor sajôn nos dice 
"Eandem viam insistera, quais indolem nobilissimi corporis 
moralis, civitatis niminum, curatius perscrutari cordi fuit; 
quibus non externan tantum eiusdem administrationem, ac ma- 
gistratrum varietatem, ac vocabula dasserque populi volvere 
suffacit; sed et intrinseca velut ipsius dispositio, ex 
potestate ac iure imperantium, et obligatione civium resul­
tans, perspecta" (136). Es decir, se va a intentar descri- 
bir la intimidad' de los entes morales mediante el anâlisis, 
mostrando sus diferencias, de raiz y origen respecto de los 
entes fisicos. Como dice Derathé:
"Tandis que les êtres physiques son originainement 
produits pur les creation les êtres moraux sont de vérita­
bles modes qui né resultant point de la substance mêmes et 
des qualités physiques de 1'homme" (137).
Los entes morales son, por lo tanto, c reados por el 
hombre y revisten un carâcter de artificialidad. La parti­
cular forma de creaciôn de los mismos es la "Institucion" 
en francés o "Impositio" en latin. Aquello en lo que con­
siste la imposiciôn es descrito por Brufau de la siguiente 
forma: "La "quantitas moralis" procédé de una imposiciôn
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y determinaclôn del sujeto racional, desprendida totalmente 
de la extension de la sustancia fisica y de las modalidades 
intensivas del movimiento o de las cualidades fisicas que 
resultan de los principios naturales" (138).
El carâcter de artificialidad que tienen los entes mo­
rales, diferencia también la relaciôn que existe respecto 
a las leyes que rigen a los entes fisicos, en efecto, mien- 
tras que en el caso de entes fisicos los mismos estân re- 
gidos por las leyes de la causalidad, la ley que rige los 
entes morales y su creaciôn es la de la libertad unida al 
espiritu humano. Esta caracteristica de libertad no impide 
por supuesto, y como hemos dicho, la conclusiôn de leyes 
exactas sobre su comportamiento, eso si con caracteristicas 
propias.
El anâlisis de los entes morales en Pufendorf estâ re- 
cogido en el libro I de "De iure naturae et gentium"; en 
su formulaciôn tiene una importancia radical la voluntad 
divina, pues tal como vimos,esa voluntad era la que susten- 
taba todo el sistema de Derecho natural de Pufendorf. Igual- 
mente que Dios créa el mundo fisico, donde se desarrolla 
la vida humana, asi permite la existencia de los entes mo­
rales ; el objeto de aunbas clases de entes es distinto, los 
primeros son creados para realizar la perfecciôn del Cos­
mos, los segundos, relacionados con el hombre, estân para 
garantizar el perfeccionamiento de su existencia. Como des­
cribe Franco Todescani: "E Dio stesso che ha voluto, nella
sua providenza, querti iteriori modi dell'essere, per con-
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fesire ordine e dignitâ alla vita del'uomo" (139).
La segunda gran diferencia de los entes morales res­
pecto de los fisicos es el carâcter multiforme de los pri­
meros .
Los entes morales son divididos por Pufendorf en très 
tipos fundamentales, en primer lugar encontraimos los atri- 
butos morales o cualidades morales operativas, "Dont les 
principaux sont les titres et ce que Pufendorf appelle les 
qualitis morales operatives, cest a dire le pouvois, le 
droit et 1'obligation" (140).
Junto a los atributos morales encontramos las personas 
morales, éstas son las sustancias que pueden recibir los 
atributos arriba descritos, y las podemos dividir en perso­
nas morales simples y personas morales compuestas. Las pri­
meras se refieren a un individuo mientras que las segundas 
se refieren a una colectividad.
Como tercer elemento podemos describir el espacio, o 
mâs exactamente el estado moral, que es a los entes morales 
como el espacio a los fisicos, constituyendo, por lo tanto, 
el ambiante en el cual operan aquéllos "Quemadmodum substan­
tive physicae velut suppomunt spatium, in quo sum, quam 
habent naturalem existentiam ponunt, et motus suos physicos 
exercent: ita ad harum analogia etiam personae potissimum
morales dicuntus, et intelliguntur esse in status, qui iti- 
dem iis velut supponitur, aut substernitur, ut in eo ac- 
tiones, atque effectua suos exerant" (141).
El concepto de mayor interés para nosotros entre los
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arriba descritos es el de la Persona moral, la cual se in- 
cardina en una descripciôn correspondiente a la vida social, 
en la que definiremos al sujeto en cuanto puede recibir 
atributos morales, es decir, en cuanto es sujeto de rela- 
ciones juridicas.
Esta cualidad se puede dar tanto entre individuos como 
en grupos. Los individuos son las "personae morales simpli- 
ces", los segundos "las personae morales compositae", des- 
critas por el propio Pufendorf de la siguiente manera; "Plu- 
ra individua humana ita inter se uniuntur, ut quae vi istius 
unionis volunt, aut agunt, pro una voluntate, unaque actione, 
no pro pluribus censeantur" (142).
Como describe el mismo Todescani, de todas las perso­
nas juridicas las mâs importantes son las compuestas, y de 
éstas la principal es obviamente el estado.
El origen del mismo estâ, como es comûn en la escuela 
de Derecho natural, en el pacto social, cuyas causas ya des- 
cribimos al définir el concepto de hombre y en especial de 
sociabilidad de Pufendorf. En este autor observaunos un pac­
to social que reûne los dos pasos tradicionales del pacto 
social "escolâsticos", acuerdo primero que da lugar al sur- 
gimiento de la sociedad y segundo contrato de sumisiôn res­
pecto al gobe m a n t e .
El estado es definido por ello como "persona moralis 
composita, cuius voluntas, explurium pactis implicata et 
unita, pro voluntate omnium habetur, ut singulorum viribus 
et facultatibus ad pacem et securitatem comnumem uti possit" 
(143).
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Esta division del pacto en dos, no es caprichosa y si­
gue en Pufendorf una lôgica bien concreta, heredada en al­
guno s casos del pasado.
El pacto de asociaciôn permite, en primer lugar, expli- 
car la cesiôn del poder al soberano que no puede ser conce- 
dido por cada individuo, pero si puede serlo por una situa­
ciôn nueva. Esta es el pueblo, que constituye la persona 
moral. En el mismo, tiene también el pacto de asociaciôn 
un fin secundario, como es garantizar que al desaparecer 
el soberano pueda volver a constituir un nuevo estado me­
diante otro contrato de sumisiôn. Por todo esto, el contra­
to de asociaciôn traza la diferencia entre una mera multi- 
tud, de la que no puede deducirse acciôn alguna, y un pue­
blo que si puede actuar.
En el segundo, el de sumisiôn, este pueblo al que nos 
venimos refiriendo, se somete a una persona que adquiere 
en ese momento la soberania, y que la ejerce sin limitaciôn 
"prâctica".
La razôn por la que decimos que no hay obstâculos con- 
cretos es la siguiente: Pufendorf no admite la posibilidad 
de retirar la soberania al rey una vez ha sido recogida por 
éste, es decir, se manifiesta contrario al derecho de resis- 
tencia (144). Todo lo anterior nos mueve a concluir que el 
proceso de construcciôn del estado es diferente en 
Hobbes y Pufendorf. La diferencia reside como es claro en 
el doble pacto. En cuando existe un pacto de este tipo, po­
demos encontramos en primer lugar con un pueblo que pacte.
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no con una multitud de individuos que ceden su poder sin 
contraprestaciones por parte del soberano; como dice Pu­
fendorf y recogemos de Derathé:
"Quand un peuple libre se choisit un Roi, écrit Pufen­
dorf, le peuple ne périt point après cele d'une mort natu­
relle ... Lorsque le Roi a été couronne, le Pouvois Souve­
rain n'es plus à la vérité entre les mains de 1 ' asambleé 
générale composeé de tout le peuple; mais le Peuple ne de­
viant pas pour cela une multitude de gens, qui n'aient plus 
de liaison emsemble, il demeure tout ours un seul corps, lié 
par la convention qui a formé au comencement la société, 
et par la dépendance d'un seul et même chef" (Derecho natu­
ral y de gentes, libro VII Chap A pag. 12®) (145).
Esa misma presencia de dos interlocutores, genera la 
posibilidad de un contrato con obligaciones mutuas, situa­
ciôn de la que, como bien sabemos, consiguiô huir Hobbes.
Indudablemente esta soluciôn bâsica tiene su ventaja, 
en cuanto créa, como hemos visto en el texto de Pufendorf, 
la posibilidad de que cuando desaparezca el gobernante, per- 
manezca la sociedad unida. Esta circunstancia no se da en 
Hobbes, y plantea problemas de diverso tipo. En primer lu­
gar nos encontramos ante la cuestiôn de dônde reside la so­
berania ôPermanece ésta en el pueblo y es el gobernante un 
mero delegado del mismo?. La respuesta no puede ser ésta 
en cuanto Pufendorf fue, no lo olvidemos, un fiel servidor 
de gobiernos absolûtes e inspirador del Despotisme Ilustra- 
do, por ello debemos concluir que la soberania se cede al
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gobernante.
En segundo lugar, la propia situaciôn de pacto entre 
el gobernante-pueblo es problemâtica. En efecto, el pacto 
genera obligaciones por las dos partes que concurren al mis­
mo, y asi tanto el pueblo como el rey adquieren compromi- 
sos. El problema estriba, como observô muy acertadamente 
Hobbes, en la exigencia de esas obligaciones adquiridas, 
pues si el rey incumple y el pueblo tiene la posibilidad 
de deponerlo, en primer lugar se limita en gran parte su 
poder, y en segundo se créa un mécanisme de desestabiliza- 
ciôn en gran parte intolerable, pero si no hay posibilidad 
de exigir el cumplimiento por parte de uno de los contra- 
tantes nos encontramos ante un tipo de contrato ciertaumente 
discutible. Es este problema el que habia superado Hobbes 
y en el que vuelve a incluirse Pufendorf.
Por otro lado, la existencia de pueblo en vez de multi­
tud en el sistema de Pufendorf tiene también importancia 
en el proceso de definiciôn del origen de la soberania.
Autores escolâsticos protestantes como J. Fiedrich 
Horn se habian enfrentado a la teoria de Pufendorf, argu- 
mentando que los individuos no podian ceder al soberano algo 
que no poseian. En cuanto la cualidad de soberania, es de­
cir el poder politico, no aparecia ni siquiera dividido en 
los individuos, y por ello no es defendible que pudiera ce- 
derse aquél por parte de los ciudadanos al soberano. Esta 
posiciôn obviamente defiende el origen divino de la sobera­
nia, lo que evitaria a juicio de sus defensores la false
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dad existante en el anâlisis de Pufendorf. En conclusion 
los escolâsticos protestantes piensan que la soberania es 
dada por Dios al soberano como cualidad especif ica de 1 
mismo (146).
La respuesta de Pufendorf se basa en la concepciôn de 
entes morales que hemos descrito en este mismo capitulo, 
segûn el alemân, la soberania es una cualidad moral que re­
side en cada individuo y que tras el pacto de asociaciôn 
se puede trasladar al gobernante.
Otra caracteristica del sistema de Pufendorf es la po­
sibilidad de poder ceder el poder tanto a un hombre como 
a una asaunblea. Ya vimos en Hobbes como la cesiôn de poder, 
es decir, el acuerdo entre todos los individuos que concu­
rren al pacto respecto a uno que no entra en el citado 
acuerdo que da origen al Estado, puede hacerse a un hombre 
o a una asamblea. Lo que pasa es que Hobbes cree demostrar 
las innumerables ventajas que tiene la monarquia, y para 
ello invoca el conocido argumento de uniôn en el monarca 
de su interés privado y el interés pûblico.
La posibilidad que describimos la recogiô también Pu­
fendorf, pero fue rechazada por los monârquicos de ideas 
tradicionales, que no entendian como una asamblea podia te- 
ner este poder. La respuesta de Pufendorf a esas obliga­
ciones estâ implicita en la teoria de los atributos morales 
y de los sujetos en los que se aplican. Como atributo moral, 
la soberania debe sostenerse por una persona moral, a la 
que hemos descrito en relaciôn precisamente en esa posibi-
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bilidad de imputaciôn de relaciones juridicas, es por ello 
posible que sea titular de esta cualidad tanto un individuo 
como una asamblea. Como recogemos de Rober Derathé; "Je ne 
vois pas, escribe Pufendorf, pourquoi la Souveraineté ne 
pouvreit pas convenir a une personne morale, ou â une Assam- 
bleé aussi bien qu'â un seul homme" (147). No quiere decir 
esto, que Pufendorf apuesta por la forma de gobierno que 
se impondrâ con posterioridad, pero élimina parte de los 
obstâculos de orden doctrinal que pueden oponérsele, habrâ 
que esperar, sin embargo, a Rousseau para encontrar una de- 
claraciôn de que la soberania sôlo puede cederse a una per­
sona moral compuesta, aunque en Pufendorf se admite esta 
posibilidad entre otras (y sin considerarla de tipo proble­
mâtico) .
Concluimos pues, que en Pufendorf confluyen las doc- 
trinas elaboradas por la primera generaciôn de iusnaturalis- 
mo, con la revoluciôn metodolôgica y la labor de autores 
como Hobbes.
En esta linea, el autor sajôn realiza una sistematiza- 
ciôh muy compléta de elementos recibidos de autores ante­
riores. Asi, ya vimos su construcciôn antropolôgica sincré- 
tica, compuesta de elementos clâsicos recibidos a través 
de Grocio y del pesimismo de influencia mecanicista, que 
constituye el concepto de hombre en Hobbes. También se apre­
cia la influencia hobbesiana en su teoria de contrato so­
cial, donde sin embargo permemecen elementos anteriores 
de la idea de doble pacto, recibida de la escolâstica tar-
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dia espahola a través de Grocio; pues en efecto, Pufendorf 
admite haber recibido influencias anteriores, eso si, 1i- 
berândolas de los elementos que pudieran pervertir la edu- 
caciôn de la juventud. Igualmente cabe advertir un notable 
peso de la tradicion escolâstica en su teoria de los "en- 
tia moralia", que tiene, sin embargo, en este autor un cam­
bio de nomenclatura.
Pero no es Pufendorf sôlo un autor sincrético, sino 
que su labor en la via de independizaciôn del Derecho na­
tural es definitiva, asi su construcciôn de Derecho natural 
tendrâ un peso notable posteriormente, como factor revolu- 
cionario (pese a lo que probablemente habian sido los de- 
seos del sajôn).
En cuanto a la descripciôn de las personas morales, 
que es lo que mâs nos interesa, la teoria de Pufendorf se 
convierte en casi definitiva, y ejercerâ, como veremos, una 
notable influencia en autores como Juan Jacobo Rousseau. 
En la misma se produce una variaciôn respecto a las cons- 
trucciones anteriores, en el sentido de que ceden el papel 
fundamental en la descripciôn los caractères de tipo técni- 
co juridico, para adquirir un valor notable la incidencia 
en la "unificaciôn de la voluntad de diverses individuos 
alrededor de un grupo de valores comunes" (148). La nueva 
construcciôn que describimos, permanece en la idea, de que 
nos encontramos, en el caso de personas morales compuestas, 
ante una construcciôn de tipo artificial ; pero introduce 
un factor nuevo de importancia, en cuanto lejos de incidir
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en la diferencia entre individuos y personas morales o anti- 
guas personas fictas resalta las coincidencias de la cons­
trucciôn del concepto, lo que permite a aquellas tareas la 
cualidad de que se le puedan imputar relaciones juridicas 
en la vida social.
En palabras del autor italiano Franco Todescani "Esso 
divante un concetto ampio e articolato che abbreccia tutti 
gli individui ed i gruppi sociali, esaltandone piû le na­
tural! affinité che non comére implicito nell'idea di per­
sona ficta, le natural! différente" (149).
VII LA APORTACION AL TEMA EN LA OBRA DE JEAN JACQUES
ROUSSEAU
La importancia del autor ginebrino Juan Jacobo Rousseau 
en las corrientes ideolôgicas contemporâneas y en las ul- 
teriores concepciones que se formularon acerca de la idea 
de estado ha sido indudablemente destacada por la doctrina 
contemporânea. No entraremos en la polémica iniciada por 
Jellinek sobre su ausencia de influencia en las declara- 
ciones de derechos norteamericanos y, por consiguiente, en 
la de la propia Revoluciôn francesa, destacaremos por el 
contrario su visiôn del pacto social que con su obra "El 
contrato social" adquiere una situaciôn de popularidad ideo- 
lôgica indudable, su afirmaciôn de la soberania popular ina­
lienable y su concepciôn de la voluntad general. Este es
- 410 -
a nuestro juicio el concepto fundamental en una nueva vi­
sion de la formaciôn de la voluntad de la persona moral. 
Finalmente analizaremos sobre todo el asentamiento de la 
persona moral colectiva como ûnica que recibe poder del so­
berano.
Juan Jacobo Rousseau recibe, directa e indirectamente, 
gran influencia de la doctrina anterior en diverses y va- 
riados aspectos; asi en el tema del ûnico contrato y de la 
ilimitaciôn de la soberania es indudable el peso de Hobbes, 
igualmente la doctrina de las personas morales sigue la co­
rriente histôrica que hemos venido verificando, por ello 
la influencia de Pufendorf en éste y otros aspectos sera 
también importante sobre todo a través de sus epigonos como 
Barbeyrac y Burlamaquie.
Jean Jacques Rousseau naciô en Ginebra el 28 de junio 
de 1712, hi jo de Isaac Rousseau, un artesano relojero que
iniciô muy precozmente a J. Jacques en la lectura, lo
que se manif iesta en el temprano conocimiento de la obra 
de Plutarco.( "Cuando ténia seis anos cayô entre mis manos 
Plutarco, autor a quien a los ocho ahos conocia de memoria", 
dice en una carta a Malesherbes, fechada el 12 de enero de 
1762) y de mûltiples novelas ("Que me habian hecho derramar 
ri96 de lâgrimas, antes de la edad en que normalmente se
interesa el corazôn por ellas. Desde entonces se formé en
el mio ese gusto herôico y novelesco que no ha dejado de aumen- 
tar hasta ahora").
Quizâ uno de los pasajes mâs importantes de su vida
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constituido por el abandono en 1728 de su ciudad natal, 
donde desde los trece a los diecisiete aflos habia trabaja- 
do como aprendiz en el taller de un grabador; y ello por 
varias razones, ya que con ella se iniciara una serie de 
experiencias en otras localidades de la que el estimaba su 
"patria", que marcarâ su biografia y su pensamiento; pese 
a lo cual se sentira siempre ginebrino, lo que se acredita 
en el cuidado que dedicô en distintos textos de manifestar 
su sintonia con la ciudad,presentandose reiteradamiente como 
"ciudadano de Ginebra" (150).
Con la marcha a Turin, y en su Hospicio del Espiritu 
San to se produce la abjuraciôn de la religion paterna y la 
conversion al Catolicismo por influencia de otra conversa 
Madaime de Warens; se manif iesta asi el inicio de lo que 
luego sera una constante de su peripecia vital, la relaciôn 
con mujeres que le ayudaron de muy diversa forma y entre 
las que hubo desde sirvientas analfabetas como Thérèse La- 
vasser,(madré de varios de sus hijos hospicianos), y damas 
de la alta sociedad y nobleza de holgada posiciôn econômica 
y social. Como se cuida de destacar en las "Confesiones", 
Rousseau fue un autodidacta con una curiosidad intelectual 
amplisima, que iba de la astronomia, a la geometria, la 
, guiaron a la mùsica, de cuya teoria y técnica de comprensiôn 
llegô a ser un conocedor destacado con capacidad tanto para 
la creaciôn como la direcciônde orquesta. Al abandonar Sabo­
ya donde se habia désarroilado "el ûnico période feliz" de 
su vida (verano de 1742) sometiô un sistema de notaciôn
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musical por él creado a la academia de ciencias. Manifes- 
taciôn de su capacidad musical que ténia continuidad con 
el éxito de "Le devin du village" que le atribuirâ noto- 
riedad como compositor en 1752 (a).
En 1743 por intermedio de una de las damas de la so­
ciedad parisina que cuidô de su promociôn, fue designado 
secretario del embajador francés en Venecia, periodo de gran 
fertilidad, ya que segûn sus propias declaraciones, fue 
entonces cuando concibiô la argumentaciôn de "El contrato 
social". Muy pronto las desavenencias con el diplomâtico 
terminaron con el despido del cargo. En 1744 nos lo encon­
tramos en Paris donde estableciô relaciôn con los autores 
de la Enciclopedia como Diderot y D'Alembert con quien cola- 
borô en su monumental em.peno.
Pertenece a esta época también el inicio de uno de los 
episodios mâs reprochables de la historia del ginebrino 
como fue el mantenimiento de relaciones con la ya citada 
Thérèse Lavasseur, con la que tendria cinco hijos a los que 
enviô, "el autor de Emilio" a un orfanato, lo que ha sido 
disculpado a veces invocando su limitada capacidad econômi­
ca y la prâctica generalizada de esta conducta en el Paris 
de la época, en que casi un tercio de los niflos nacidos en 
la ciudad del Sena eran abandonados en instituciones asis- 
tenciales anâlogas.
En 1750 publicô su primera obra el "Discurso sobre las 
ciencias y las artes", trabajo en que contestaba negativa- 
mente a la interrogante planteada por un Académico provi-
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sional, i,Ha contribuido el progreso de las ciencias y de 
las artes a la purificaciôn de las costumbres?", y para 
cuya contestaciôn la Academia de Dijon habla convocado un 
un conciso ensayo que sera objeto de unarefutaciôn por el rey 
Estanislao de Polonia con la consiguiente notoriedad.
Posteriormente abandono Paris, viviendo en Montmorency 
donde tuvo una época de gran actividad literaria, también 
a partir de 1758 surge un enfrentamiento con D'Alembert del 
que es ocasiôn y testimonio su "Lettre u M D'Alembert sur 
les spectacles", cuyo origen proximo fue la critica al tex- 
to y los autores, y la argumentaciôn roussoniana de la mo- 
deraciôn del teatro como direcciôn en una ciudad republi- 
cana como Ginebra.
Rousseau que criticaba los modos sociales que atacan 
al individuo en su libertad y la perversion que la sociedad 
moderna habia introducido en el hombre contemporâneo, en- 
cuentra que son los salones y el teatro los lugares donde 
esta perversion mâs se extiende y,por tanto, se opone a que 
en una ciudad casi modèle (todavia) para él se extienda 
este tipo de degeneraciôn en las costumbres de los ciudada- 
nos.
Hemos de entender en esto la actitud pesimista que el 
ginebrino msmtiene ante la cultura y sobre todo ante la cul- 
tura de la época. Con su vision optimista del hombre mâs 
primitive, Rousseau es un ensalzador del rûstico y de las 
virtudes rurales y lianas. De ahi su entusiasmo por una 
ciudad tan aburrida como Ginebra y de las virtudes primi-
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tivas y simples de los ciudadanos de Esparta y Roma.
La publicacion del "Emilio" y luego "del contrato so­
cial" seria el origen de un gran numéro de problemas para 
el ginebrino que tras su paso por el catolicismo habla vuel- 
to a su original calvinisme (151). Tras la condena del "Emi­
lio" en Francia se traslada en 1762 al principado de Neucha- 
tel, a partir de este memento se suceden enfrentamientes 
taunbién con las autoridades de Ginebra que ven en el con­
trato social y en la renovaciôn racionalista de la nociôn 
sobre la tarea del pueblo soberano en la determinaciôn de 
la forma de gobierno un severe problema para todo tipo de 
autoridad y gobierno (152). En 1765 ante los constantes ata- 
ques que sufrlan su persona y su obra marché a Inglaterra 
donde fue acogido por el filésofo David Hume, pero preso de 
un auténtico complejo persecutorio le acusô de querer per- 
judicarle, volviô a Francia y tras varies avatares falle- 
cié en Ermenonville en 1778.
Las principales obras de Jean Jacques Rousseau son 
1750 "Discours sur les Sciences et les arts"; 1755 "Dis­
cours sur 1'origine de 1'inégalité"; "Economie Politique"; 
1758 "Lettre a D'Alembert sur les Spectacles" ; 1761 "La Nou­
velle Héloise"; 1762 "Contrat Social". "Emile" 1764. 
"Lettres écrites de la montagne". 1765 "Projet de Consti­
tution pour la Corse" 1771-2. "Considerations sur le gouver­
nement de Pologne" 1772-6. "Dialogue: Rousseau juge de Jean 
Jacques". 1776-8 "Les Reveries du promeneur solitaire".
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7.1 EL ORIGEN DE LAS ACTUALES SOCIEDADES Y EL CONTRATO SO­
CIAL. REALIDADES DIFERENCIADAS
En el punto que nos interesa la obra de Jean Jacques 
Rousseau reùne una serie de caractères de importancia. 
Rousseau examina la situaciôn de un hipotético hombre na­
tural y a partir de él la "efectiva" constituciôn de la so­
ciedad y la "ideal" situaciôn de la misma (153). En el se- 
gundo caso estudia la forma de organizarse la comunidad hu- 
mana, los caractères que debe tener un gobierno para serlo 
en este sentido paradigmâtico, en resumen lo que hemos ve- 
nido viendo como "El contrato social". Después analiza la 
formaciôn de voluntad en el cuerpo politico.
Si observamos la sucesiôn de obras de Rousseau en el 
tiempo veremos çomo primero nos définira el origen de la 
desigualdad humana (1755 Discours sur 1'origine de L'inéga­
lité), posteriormente la formaciôn y educaciôn ideal del 
hombre en "el Emilio"; y finalmente en el contrato social 
trazarâ lo que podrisunos denominar el lugar donde debe vi- 
vir el Emilio.
Todo esto constituye, a juicio de Giorgio del Vecchio, 
un gran logro del ginebrino en cuanto muestra una per- 
fecta distinciôn entre lo que es el origen de la constitu­
ciôn del poder en los estados que existlan en su tiempo, 
y lo que es el origen paradigmâtico de una verdadera socie­
dad que merezca ese nombre y en la cual se dé el respeto 
a la cualidad esencial del hombre: esto es a su libertad.
Como veniamos diciendo la descripciôn del origen de
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los estados y de la actual situaciôn social se formula en 
"El discurso sobre el origen de la desigualdad". Gran par­
te de las confusiones sobre la obra de Rousseau surgen de 
ignorar estas circunstancias antes mencionadas. En efecto, 
Rousseau tanto en el caso del "Contrato social" como en esta 
obra, fundamenta un anâlisis en un supuesto hombre natural, 
asocial mâs que insociable que se convierte luego en el hom­
bre civilizado o mâs exactsunente social de forma distin­
ta en cada uno de los casos, este hombre asocial tiene un 
carâcter paradigmâtico de un hombre absolutamente libre y 
no es, por tanto, un dato histôrico aunque de algunas expre- 
siones roussonianas podemos deducir que se refiere a un hom­
bre que realmente existiô. En abono de nuestra posiciôn cabe 
citar al autor ginebrino cuando en el discurso sobre el ori­
gen de la desigualdad nos dice: "Porque no es liviana empre- 
sa separar lo que hay de originario y de artificial en la 
naturaleza actual del hombre, ni conocer bien un estado que 
ya no existe que, quizâs no haya existido,que probablemente 
no existirâ jamâs, y del que sin embargo es necesario te­
ner nociones précisas para Juzgar bien nuestro estado pré­
sente" (154).
En este discurso Juan Jacobo Rousseau nos describe a 
un hombre natural perfectamente salvaje, que no constituye 
sociedades, que vive fuerte e independiente, con una capa- 
cidad de razonar limitada y que frente a la permanente agre- 
sividad del hombre hobbesiano o a la sociabilidad del de 
Pufendorf, muestra una actitud indiferente hacia el resto
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de sus seme jantes con los que apenas constituye alguna union 
casual. La libertad de este hombre, perfectamente dotado 
por la naturaleza para sobrevivir, es compléta, tratândose 
de una libertad natural de hacer lo que le plazca que debe 
distinguirse de una libertad civil que solo surge tras el 
contrato social.
El anâlisis o descripciôn que hace Rousseau de esta 
situaciôn de naturaleza es insatisfactorio aûn tratândose 
de una hipôtesis de trabajo. Su descripciôn de un posterior 
debilitamiento del individuo por una entrada en sociedad 
es poco asumible e igualmente su concepciôn de la vida ge­
neral de este hombre es de un optimisme excesivo. Las te­
rribles condiciones de vida previas a un estado de civili- 
zaciôn son por todos imaginables, aun cuando partamos del 
supuesto de que no cabe imaginar que este estado previo 
fuese asocial.
Hay una aparente contradicciôn en Rousseau entre esta 
previa asociabilidad y posteriores afirmaciones, en el sen­
tido de que el hombre es sociable por naturaleza, quizâs 
pueda buscarse la soluciôn a esta discrepancia en la tesis 
defendida por el autor frauacés R. Derathé cuando nos dice 
que esta sociabilidaad se encuentra sôlo en potencia en el 
hombre presocial, ya que en este estadio del désarroilo hu- 
mano no se dan las condiciones para que se manifieste esta 
cualidad. ^Cômo se da el paso de esta situaciôn de asocia­
bilidad a la constituciôn de la sociedad civil bien sea de 
forma Justa o injusta?. El momento es distinto en la des-
- 418 -
cripciôn del discurso del origen de la desigualdad del que 
se explica en el contrato social; obviamente en el primero 
se dice como pudo ser este fenômeno cuaindo apareciô la 
actual situaciôn de injusticia y prepotencia, mientras en 
el segundo se describe como debe darse el paso para llegar 
a una situaciôn de justicia.
El origen de los maies que constituyen la desigualdad 
y la actual sociedad son a juicio de Rousseau la apropia- 
ciôn de determinadas cosas por los hombres. En el momento 
en que un hombre inventô la propiedad se creô una situaciôn 
de tensiôn y animosidad entre los hombres naturales, con un 
deseo de los no favorecidos en la apropiaciôn de arrebatar 
estos bienes a sus duehos y un intento de los favorecidos 
de consolider su situaciôn. Asi y con contundentes térmi- 
nos nos dira el autor ginebrino que: "El primero al que,
tras haber cercado un terreno, se le ocurriô decir esto es 
mio,encontrô personas lo bastante simples para creerle, fue 
el verdadero fundador de la sociedad civil; cuantos crime- 
nes, guerres, asesinatos, miseries y horrores no habria 
ahorrado al género humano quien, arrancando las estacas o 
rellenando la zanja, hubiera gritado a sus semejantes jGuar- 
daos de escuchar a este impostor! , ; Estais perdidos si ol-
vidais que los frutos son de todos y que la tierra no es 
de nadie! . Pero es lôgico suponer que, para entonces, las 
cosas habian llegado ya al punto de no poder durer como 
estaban; porque esa idea de propiedad, dependiente de muchas 
ideas anteriores que sôlo h an podido nacer sucesivamente,
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no se formé de golpe en el espiritu humano. Hubo que hacer 
muchos progresos, adquirir mucha industrie y luces, transmi- 
tirlas y aumentarlas de edad en edad antes de llegar a este 
ultimo término del estado de naturaleza" (155).
Esta situaciôn que describimos créa un permanente en- 
frentamiento entre el derecho del mâs fuerte y el del pri­
mer ocupante, dando lugar a una realidad que si se parece 
a la guerra de "todos contra todos" que define Hobbes en 
su Leviathan.
Es en este momento, cuando los ricos o poderosos hacen 
una propuesta tendente teôricamente a garantizar la paz y 
por tante la supervivencia y protecciôn sobre todo del dé- 
bil, esta proposiciôn es la constituciôn de un sistema de 
garantia, es decir de la sociedad civil.
La intenciôn de la propuesta que a juicio de Rousseau 
parte del fuerte no es tan benéfica como parece, sino que 
garantiza bénéficies para aquéllos que estân en una situa­
ciôn mâs ventajosa en este momento de origen de la socie­
dad. El juicio de Rousseau respecto a este origen no puede 
ser mâs duro. "Tal fue, o debiô ser, el origen de la so­
ciedad y de las leyes, que dieron nuevos obstâculos al dé- 
bil y nuevas fuerzas al rico, destruyeron sin remisiôn la 
libertad natural, fijaron para siempre la ley de la propie­
dad y de la desigualdad, hlcieron de una hâbil usurpaciôn 
un derecho irrevocable, y sometieron desde entonces, para 
provecho de algunos ambiciosos, a todo el género humano al 
trabajo, a la servidumbre y a la miseria" (156).
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En el segundo tipo de anâlisis, que el ginebrino reali- 
za ya en "El contrato social", el objetivo es como hemos 
dicho bien distinto y, por tanto, también lo es la forma de 
estudio. Es este segundo ensayo el que mâs nos interesa 
pues ha sido el que por un lado ha tenido mâs influencia 
en la teorla politica posterior y por otro es el que define 
de una forma mâs fundamental la persona moral mâs importan­
te: "El estado".
También parte este segundo libro de un hombre ya de- 
finido anteriormente en el discurso sobre el origen de la 
desigualdad como es el hombre natural, esto es descrito por 
del Vecchio en los siguientes términos "El hombre natural 
no es, pues, un ob jeto de la experiencia, sino una verdad 
de razôn, de la cual hay que partir para juzgar rectamente 
el actual estado de sociedad y resolver todos los problemas 
que a él se refieren" (157).
Ha constatado Rousseau como el hombre, nacido igual y 
libre en su definiciôn, se encuentra en estos momentos esclâ- 
vizado, pero el ginebrino quiere averiguar si eso es una ne- 
cesidad de la propia vida en comunidad como podrlamos dedu­
cir de la obra hobbesiana, o cabria encontrar una fôrmula 
ideal que fundase una sociedad en la cual esta situaciôn 
no se diese.
Esta sociedad séria la ûnica aceptable pues frente a 
la bùsqueda de la seguridad que define la actividad por la 
que el hombre asustado que describe Hobbes tiende a la uniôn 
con otros hombres, Juan Jacobo Rousseau exige una sociedad
- 421 -
fundadora de la libertad humana.
Surge asi el objetivo del "Contrato social" que es 
definido por el ginebrino en los siguientes términos: 
"Quiero averiguar si en el orden civil puede haber alguna 
régla de administraciôn légitima y segura, tomando a los 
hombres tal como son, y a las leyes tal como pueden ser; 
trataré de unir siempre en esta indagaciôn lo que el dere­
cho permite con lo que prescribe el interés, a fin de que 
la justicia y la utilidad no se hallen separadas" (158). 
La forma del contrato social tiene pues un "a priori" muy 
claro en Rousseau y que no es sino la necesidad de que el 
contrato respete determinadas caracteristicas del individuo, 
las cuales no pueden ceder éste al entrar en sociedad, se 
trata de una construcciôn de la soberania a partir del in­
dividuo y su situaciôn ideal, de forma que se limita también 
el poder de una manera ideal. Este razonamiento se define 
frente a descripciones anteriores que tendian a buscar pre- 
ferentemente la realidad de esa soberania, o las condiciones 
de su desenvolvimiento independiente de un limite "ideal" 
en el hombre.
Frente al inicuo pacto que constituye el engaAo que 
dio lugar a las sociedades actuales y mediante el cual los 
poderosos engaflaron a los mâs débiles; el autor ginebrino 
describe uno que no consiste en arrebatar la libertad, que 
tiene un contenido distinto tendente a garantizar dicha cua­
lidad humana, por eso el fin de Rousseau o mâs exactaunente 
el objetivo que cree haber alcanzado es "Encontrar una for­
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ma de asociaciôn que defienda y proteja de toda la fuerza 
comûn, la persona y los bienes de cada asociado, y por la 
cual, uniéndose cada uno a todos, no obedezca, sin embargo, 
mâs que a si mismo y quede tan libre como antes, tal es el 
problema fundamental al que da soluciôn el contrato so­
cial" (159).
Rousseau nos habla de una naturaleza del contrato so­
cial y de la comunidad politica, pero a la vez nos descri­
be ambos fenômenos como situaciones idéales, por lo que apa- 
rentemente nos encontramos ante un contrasentido. Para re- 
solverlo conviene detenerse en el estudio del contenido del 
término naturaleza en el ginebrino. Esta es entendida como 
lo que efectivamente es, frente a una realidad pervertida 
o décadente que se aieja de esa verdadera esencia. La na­
turaleza de una cosa es pues lo que la cosa efectivamente 
debiera ser, la misma puede haberse aiejado de su naturale­
za en un proceso de perversiôn que constituye la civiliza- 
ciôn" (160). Esta visiôn negativa de la civilizaciôn, tan 
cara a un gran numéro de utopistas, es, como sabemos, una 
de las razones fundamentales del enfrentamiento de Rousseau 
con los principales enciclopedistas.
La especial consideraciôn de lo natural de Rousseau, 
que como hemos dicho a veces puede confundirse con una des­
cripciôn de lo que efectivamente sucediô en el origen de 
las sociedades, es asi comentado por Del Vecchio: "Para
aclarar el error conviene considérer de qué manera entien- 
de Rousseau el problema de aquéllo que debe ser. Como ya
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antes hemos apuntado, es maxima suya que en la realidad se
distingue lo que es artificial, o sea lo que ha sobrevenido
por voluntad o arte del hombre, de lo que es natural, o sea
aquéllo que se funda en la esencia misma de las cosas. Esto 
tiene el valor de una norma con respeto a aquéllo. Por tan­
to, para Rousseau, la naturaleza es mâs bien el principio 
de lo que debe ser, y no de lo que es; muestra la realidad 
en un sentido filosôfico y no fisico; représenta su razôn 
y no su contingencla. Y por esto la naturaleza de una cosa 
no se deduce de lo que esto efectivamente es en éste o aquel 
caso, ni se deduce inmediataunente del examen prâctico de 
su configuraciôn exterior, que puede también representar 
una degeneraciôn o desvio, sino que estâ constituida por 
lo que la indagaciôn filosôfica demuestra que le correspon­
de al ob jeto como principio y razôn esencial; es, en suma 
una exigencia a la cual se subordinan las cosas, un arque- 
tipo al cual es conveniente que éstas se atengan" (161).
La descripciôn de Rousseau del contrato social se en­
globa dentro de la de aquéllos que lo ven como un ùnico con­
trato frente a la descripciôn mâs clâsica de los que lo ven 
como un doble acontecimiento. En este sentido Rousseau es 
un directo deudor de Hobbes frente a la linea que caracte- 
riza a Pufendorf.
Como recordamos la teoria del doble contrato sirve 
para caracterizar en primer lugar la constituciôn de la so­
ciedad para luego describir como se instaura el gobierno 
con un nuevo pacto que créa obligaciones a las dos partes,
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es decir, al pueblo ya constituido y al gobernante. La teoria 
del ùnico pacto en Hobbes tiene como objetivo evitar la 
obligaciôn del gobernante respecto al pueblo, y para ello 
sigue una técnica consistante en contratos reciprocos entre 
los hombres que los constituirân, cuyo contenido es una ce- 
siôn de poder total a un tercero que no contrae por lo tanto 
ningûn tipo de obligaciôn (162).
La técnica del pacto en Rousseau es seme jante o por 
lo menos estâ inspirada en esta de Hobbes, el resultado, 
sin embargo, es muy distinto en cuanto el mismo sentido del 
pacto es diferente, pues mientras en Hobbes se intentaba ga­
rantizar la seguridad, en Rousseau lo que se busca es la 
libertad.
En efecto, el pacto no se realiza con respecto a un 
tercero que recibe el poder de forma que lo que se hace es 
fundamentar una situaciôn de dominio, sino que se realiza 
con respecto a todo el colectivo que concurre al mismo. Esto 
exige una ficciôn que consiste en considerar la entidad que 
estâ en vias de constituciôn como una parte contratante; 
en palabras del autor francés Robert Derathé; "Le corps du 
people en voie de constitution est l'une des parties con- 
tratantes, comme s'il était déjà effectivement constitué, 
fiction que Hobbes n'aurait pour sa part jamais voulu 
admettre" (163). En el tipo de pacto que describe Rousseau 
y tal como sucedia en el hobbesiano no vale reservarse nada, 
la libertad natural es totalmente abandonada pero para dar 
paso a un nuevo tipo de libertad, la civil. El ginebrino
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nos describe asi en "El contrato social" el contenido exacto 
del pacto que se realiza. Este consiste en "la enajenaciôn 
total de cada asociado con todos sus derechos a toda la co­
munidad porque, en primer lugar, al darse cada uno todo en- 
tero, la condiciôn es igual para todos, y siendo la condi- 
ciôn igual para todos nadie tiene interés en hacerla onero- 
sa para los demâs" (164).
La enajenaciôn total tiene, por tanto, un objetivo cla­
ro que no es sino garantizar la igualdad bâsica entre los 
hombres que entran en sociedad, la cual para Rousseau es 
totalmente incuestionable, pues si alguien se reservase 
algo quedaria en una circunstancia de superioridad artifi­
cial o mâs exactamente abusiva, como la que hemos visto que 
da lugar a las sociedades tirânicas y desiguales estudiadas 
en "El discurso sobre el origen y los fundamentos de la de­
sigualdad entre los hombresf'( 165). Este pacto al que nos re- 
ferimos funda pues el pueblo en el cual reside la sobera­
nia, ya que como hemos visto el pacto se realiza respecto 
a la colectividad en formaciôn. Como resultado del pacto 
tenemos un as consecuencias que el pensador ginebrino des­
cribe en los siguientes términos "Cada uno de nosotros pone 
en comûn su persona y todo su poder bajo la suprema direc­
ciôn de la voluntad general ; y nosotros recibimos corpora- 
tivamente a cada miembro como parte indivisible del todo" 
(166).
Como vemos el pacto lleva a una cesiôn total, y por lo 
tanto, a lo que se pudiese entender como una sujeciôn com-
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pleta del individuo al estado o lo que es igual a la volun­
tad general del mismo. De hecho se ha intentado destacar 
como gran parte de los abusos jacobinos podrlan relacionarse 
con esta teoria que describe una sujeciôn tan absoluta del 
individuo al estado. Este seria el fundaunento del posible 
"totalitarisme" (empleo la palabra de forma aventurada y 
haciendo salvedad de las diferencias entre el concepto al que 
se refiere la acusaciôn y un totalitarisme doctrinal ortodo- 
xo) que conllevaria la obra de Rousseau. Por ésta y otras ra­
zones, y segûn algunos autores entre los que destaca Jellinek, 
Juan Jacobo influyô poco en las declaraciones de derechos 
del hombre y del ciudadamo formulados durante el siglo 
XVIII. En la americana influyeron las ideas religiosas de 
las Iglesias disidentes anglosajonas junte con la tradiciôn 
de declaraciones de derechos individuales, y la misma influen 
cia se trasladô a Francia para dar lugar a la declaraciôn 
de 1791. Segûn esta opiniôn que refiejamnos el sistema de 
cesiôn total descrito por Rousseau puede dar lugar a una 
declaraciôn de derechos "previos" a la constituciôn del es­
tado y que, por tanto, éste debe reconocer necesariamente. 
Como dice el autor italiano Giorgio del Vecchio parafra- 
seando al propio Jellinek "El contrato social, dice el mis­
mo escritor, tiene una sola clausula que comprends la com­
pléta alineaciôn de todos los derechos del individuo a fa­
vor de la sociedad. El individuo, desde el momento en que 
entra en el estado, no se réserva para si ninguna particu- 
la de derecho. Todos cuantos derechos obtiens, se los con-
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cede la voluntad general, que es la ûnica que détermina sus 
limites, y ni es ni puede estar juridicamente limitada por 
ningûn poder" (167).
La afirmaciôn de esta ausencia de inf luencia del gi­
nebrino conllevaria ignorar las constantes referencias a 
Rousseau en los constituyentes franceses, por otro lado es 
necesario estudiar con cuidado la construcciôn de Rousseau, 
ya que su objetivo es precisamente garantizar la libertad 
inalienable del hombre a través de un pacto, cuyos limites
no impone la voluntad general como una voluntad estatal,
sino precisamente la propia naturaleza del compromiso. En 
efecto, el pacto es un acuerdo no sucedido sino ideal que 
para ser tal contrato social tiene unas condiciones necesa- 
rias que consisten fundamentalmente en su resultado, es de­
cir, en la transformaciôn de la libertad natural en liber­
tad civil. No puede, por lo tanto, decirse que la voluntad 
general otorgue al ciudadano la libertad que esa misma 
voluntad quiera, pues necesariamente, y para ser esa volun­
tad general, debe tener un contenido concrete.
Por todo ello, el contrato social de Rousseau se ale-
ja définitivamente de los contratos privados. En efecto,
la descripciôn del ginebrino no se parece a las mâs simples 
que tienden a ver estos pactes originales del nacimiento 
de las sociedades como algo idéntico o al menos seme jante 
a los contratos civiles, y esto porque un contrato civil 
o de tipo privado no puede fundamentar una sociedad en cuan­
to no aparecerâ previamente reguiado. Por otro lado,los pro-
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blemas de prestaciôn de consentimiento,y sobre todo de reac- 
ciôn ante el incumplimlento, son irresolubles con un tipo 
de contrato "conveneional".
En efecto, el problema de los acuerdos con reciprocas 
obligaciones es la posible denuncia del mismo cuando la 
parte mâs débil (normalmente el ciudadano) se ve agraviado 
en sus derechos. Si Rousseau hubiera hecho un contrato con- 
vencional que intentase garantizar el Derecho individual 
tendria que haber reconocido para ello el Derecho de renun- 
cia del ciudadano. Facultad esta que es obviamente inmante- 
nible en la prâctica, puesto que no es admisible un ciuda­
dano fuera de su comunidad, y ademâs es un factor disolven- 
te no ya del gobierno sino de la propia sociedad (168). El 
contrato social es pues un pacto especial, necesario, en 
el cual el consentimiento no tiene la importancia de un 
contrato civil y que ademâs tiene un contenido fijo en su 
propia naturaleza.
As1,e1 mismo del Vecchio nos dice "El elemento empi- 
rico del consentimiento, que es decisive en los contratos 
propiamente dichos, aqul queda, pues, en segunda linea. 
El contrato social se funda sobre una necesidad que es su­
perior al libre arbitrio de los individuos" (169).
La voluntad general no otorga pues los derechos que de- 
sea al individuo que entra en la sociedad, en efecto, en 
cuanto el contrato es de cada uno con la colectividad el 
autor ginebrino intenta explicar y définir una imposibili- 
dad de agresiôn o agravio de la colectividad con respecto
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a una de sus partes. Esta tesis se ve aûn reforzada si con- 
sideraunos la naturaleza del soberano. Este no es sino el 
pueblo, compuesto por todos los individuos en la forma que 
venimos describiendo, es, por tanto, un soberano ideal no 
extrano al individuo que entra en sociedad y que no puede 
enajenar la soberania como veremos a continuaciôn. En cuan­
to el soberano no es distinto de los ciudadanos y estâ com­
puesto por ellos, no puede actuar contra los derechos legi- 
timos de cada uno de sus miembros. En palabras del mismo 
Rousseau "Ahora bien al no estar formado el soberano mâs 
que por los particulares que lo componen, no tiene ni puede 
tener interés contrario al suyo; por consiguiente,el poder 
soberano no tiene ninguna necesidad de garantia respecto 
a los sûbditos porque es imposible que el cuerpo quiera per- 
judicar a ninguno en particular. El soberano por el solo 
hecho de serlo, es siempre todo lo que debe ser" (170).
Esta visiôn "optimista" de la acciôn del soberano tras 
el pacto se basa fundamentalmente en <^s circunstancias, en 
primer lugar en la naturaleza del hecho que le sucede a 
cada hombre durante el pacto, y en segundo lugar por la es­
pecial consideraciôn de lo que es la voluntad general.
Lo que ocurre a cada individuo tras el contrato social 
no es mâs que la adquisiciôn del estado social y, por lo 
tanto,de las libertades civiles,se trata de libertades inhe 
rentes a cada individuo, que recibe necesariamente tras el 
pacto y no en virtud de capricho alguno del gobernante. 
Esta libertad tiene una garantia social y una exigencia:
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el abandono del anterior estado de libertad natural que con- 
sistia esencialmente en hacer aquéllo que plac la al hombre 
natural. El mismo autor ginebrino nos describe claramente 
aquéllo que se pierde y lo que se g ana en este transite : 
"Lo que se pierde el hombre por el contrato social es su 
libertad natural y un derecho ilimitado a todo lo que le 
tiente y puede alcanzarlo; lo que gana es la libertad ci­
vil y la propiedad de todo cuanto posee" (171).
No nos encontramos ante una cesiôn total y ciega en 
bùsqueda de lo que pueda venir sino en un cambio concreto, 
de resultado conocido y eso si que requiere como condiciôn 
una renuncia compléta de derechos previos a fin de garanti­
zar la igualdad. El trueque es asi descrito por el autor 
francés Robert Derathé: "Par le contrat social, chaque
associé fait 1'échangé de sa liberté naturalle contra la 
liberté civile, d'un droit illimité, mais précaire, sur 
toutes choses conte "la propieté de tout" qu'il possédé" 
(162) .
Hemos visto lo que se constituye en el contrato social, 
esto es: el soberano; ahora bien, îQué sucede luego?. Obvia­
mente debe haber alguna descripciôn de la estructura del 
gobierno como entidad distinta a un soberano que estâ cons­
tituido, como vemos,por todos los miembros de la sociedad.
Lo primero que conviene destacar es como la soberania 
no es transferida por el soberano tras el pacto, es decir, 
la misma permanece en el pueblo sin trasladarse. Esto es 
indudablemente una clara descripciôn de la soberania popu-
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pular, triunfante tras la revoluciôn francesa en el mundo 
de las ideas y en el curso de apenas un siglo en el âmbito 
de los hechos en casi toda Europa.
La soberania,intransferible e indivisible, hace que la 
teoria que explica la funciôn y origen del gobernante deba 
tnodificarse, esto es motivo por un lado de la idea del ûni- 
co pacto y por otro de la constituciôn de un gobierno enten- 
dido como delegado.
En la descripciôn clâsica el gobernante surge en un 
segundo pacto con el pueblo, en la hobbesiana aparece en 
el primer pacto como propio soberano, en la de Rousseau no 
emerge de un segundo pacto que no existe ni del primero en 
el que lo que se constituye es el soberano. El gobierno apa­
recerâ como una persona moral subordinada que no es creada 
por un acuerdo que genere obligaciones al soberano, las ra­
zones de la ausencia del segundo pacto son muy claramente 
descritas por el mismo Rousseau en el contrato social: "En 
primer lugar, la autoridad suprema no puede modificarse 
como tampoco enajenarse; limitarla es destruirla. Es absur- 
do y contradictorio que el soberano se dé a si mismo un su­
perior; obligarse a obedecer a un amo es entregarse en ple­
na libertad. Ademâs es évidente que este contrato del pue­
blo con tales o cuales personas seria un acto particular. 
De donde se sigue que este contrato no podria ser ni una 
ley ni un acto de soberania y que por consiguiente seria 
ilegitimo.
Se ve también que las partes contratantes estarian
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entre si bajo la sola ley de la naturaleza y sin ninguna 
garantia de sus compromisos reciprocos, lo cual répugna de 
cualquier modo al estado civil. Al ser siempre dueno de la 
ejecuciôn el que tiene la fuerza en la mano, seria lo mismo 
que dar al acto de un hombre que dijera a otro: "Os doy to­
dos mis bienes, a condiciôn de que los devolvâis cuando os 
plazca".
"No hay mâs que un contrato en el estado, es el de la 
asociaciôn; y éste sôlo excluye cualquier otro. No podria 
imaginarse ningûn contrato pùblico que no fuera una viola- 
ciôn del primero" (173).
La idea de gobierno de Rousseau estâ pues incardinada 
en este sentido de delegaciôn que garantiza el mantenimien- 
to de la soberania en aquél que de ninguna manera puede ce- 
derla, el pueblo.
De esta forma, Rousseau buscarâ y definirâ el gobierno 
perfecto, que serâ obviamente aquél en el que el soberano 
tenga mayor participaciôn directa.
En el régimen en el que se logra un mayor grado de par­
ticipaciôn es,sin lugar a dudas, en el que el ginebrino en- 
tiende por "democracia" en sentido estricto, que no es sino 
el gobierno por el pueblo de una forma directa al reunirse 
en asamblea. Este tipo de gobierno es sôlo posible en co- 
munidades pequefias pero, sobre todo, perfectas en su confor- 
maciôn.
Pero la situaciôn normal de gobierno es distinta y se 
puede définir como aquélla en que los menos gobiernan a los
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mâs. Este convencimiento es el que hace decir al ginebri­
no que :
"Si hubiera un pueblo de dioses, se gobernarla democrâ- 
ticamente ; un gobierno tan perfecto no conviene a los hom­
bres" (174).
Tenemos, pues, que es casi inevitable la constituciôn
de gobiernos no democrâticos en sentido estricto. Entre las
formas que analiza Rousseau parece inclinarse por un sis­
tema de gobiernos de los mejores, es decir, por una aris- 
trocacia , que funciona eso si, y hay que insistir en ello, 
como delegada.
Entre los diversos sistemas que pueden constituirse 
el que recibe mâs criticas de Rousseau es el de la monar- 
quia, aquél en el que uno gobernaria en nombre de los demâs, 
o en el esquemà hobbesieuio, aquél en el que uno habia reci- 
bido el poder total en el curso del pacto social.
Las inclinaciones de Hobbes por la monarquia tienen 
como sabemos varias causas, vamos a recordar las principa­
les para entender la critica de Rousseau que muchas veces 
parece estar teniendo "in mente" los juicios favorables del 
filôsofo britânico (175).
Es fundamental a este respecto recordar la visiôn "pe­
simista" del hombre que mantiene Hobbes. Utilizaremos el 
término pesimista en sentido conveneional, pues para el 
inglés su visiôn obviamente no es ni pesimista ni optimis­
ta sino simplemente descriptiva. En esta descripciôn el hom­
bre funciona con un ùnico objetivo que es su propio benefi-
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cio. No parece, por tanto, posible que el hombre funcionando 
en el gobierno pueda actuar con otra idea que la que inexo- 
rablemente marca su naturaleza, que es la de aprovecharse 
en lo posible. Por lo tanto, cuemdo hay una disociaciôn en­
tre el interés privado del individuo y el pùblico, el gober­
nante tenderâ necesariamente a buscar su provecho, cosa que, 
por lo tanto, no parece especialmente reprochable en el es- 
quema que analizaunos.
Lo que si son reprochables son los resultados, pues 
van necesarieimente por vias distintas sino contrarias a las 
del interés general. Para solucionar esto no cabe para 
Hobbes otro c ami no que buscar un régimen en el que el inte­
rés privado del soberano y el pùblico coincidan.
Esto ocurre en la monarquia, pues el sentido patrimo­
nial que en la misma se da del estado hace que el soberano 
actùe en beneficio del mismo con la idea de que actùa en 
bénéficié propio, o como diriamos aùn mejor, que al actuar 
en interés propio éste revierte inevitablemente en beneficio 
del estado y de la generalidad.
No coincide en esto Rousseau por varias causas, entre 
ellas porque el ginebrino define un verdadero bien comùn 
en sentido estricto, no alcanzable de forma fortuita, sino 
que se busca mediante la voluntad general definida preci­
samente por esta coincidencia de la misma con el bien ge­
neral, esto es, con lo que debe ser. Mâs adelemte estudia- 
remos exactamente lo que es la voluntad general y su carâc­
ter especial como voluntad especifica de las personas mo-
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rales. Lo que estâ claro es que la monarquia no es instru- 
mento apropiado para este gobierno de acuerdo con el bien 
comûn, en primer lugar es la peor posible de las adminis- 
traciones, pues como dice el ginebrino, la monarquia y el 
principe "totalmente al contrario de las demâs administra- 
ciones en las que un ser colectivo représenta a un indivi­
duo, en ésta un individuo représenta a un ser colectivo" 
(176).
Esto pudiera parecer una ventaja,puesto que en vez de 
encontramos ante una persona moral colectiva que tendria 
que formar su voluntad mediante un complicado mecanismo, 
estamos ante una persona moral que coincide con una perso­
na fisica.
Tiene esta persona la ventaja de que dedica todos sus 
esfuerzos a la misma direcciôn, esta circunstancia sôlo es 
aparentemente beneficioso segûn Rousseau, pues los esfuer­
zos a los que se dedica el principe son puramente egoistas 
y contrarios al interés del ciudadano, cuya libertad,no lo 
olvidemos, es ob jeto de lo que podriamos denominar la "so- 
cializaciôn".
De esta forma nos dirâ Rousseau "De suerte que la uni- 
dad moral que constituye el principe es, al mismo tiempo, 
una unidad fisica en la que todas las facultades que la ley 
reùne con tanto esfuerzo en la otra, se hayan reunidas na- 
turalmente" (177).
Vemos asi destacada la artificialidad que acompana a 
la persona moral frente a la naturalidad propia de la fisi-
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ca (que es moral en este caso, taimbién en cuanto cumple la 
funciôn de principe). Pero lejos de loar esta situaciôn, 
afiade en forma de severa critica: "Todo marcha a un mismo
fin cierto, pero este fin no es el de la felicidad pûbli- 
ca y la fuerza misma de la administraciôn se vuelve sin 
césar en perjuicio del estado" (178).
Hemos visto ya la constituciôn del soberano mediante 
el contrato y sus impi icac iones, asi como la forma no con­
tractual de constituciôn del gobierno, ahora bien cOué es 
lo que surge de ambas acc iones?. La respuesta a esta pre- 
gunta es sencilla, lo que nace en estas circunstancias men­
cionadas son personas morales.
7.2 LA PERSONA MORAL COLECTIVA Y SU VOLUNTAD PROPIA
La doctrina de las personas morales o mâs generalmente 
de los "entis moralia", tal como se fue constituyendo en 
la Edad Media, procédé como es sabido de una readaptaciôn 
de la doctrina médiéval. Hemos seguido el proceso con espe­
cial menciôn a autores como Hobbes y Pufendorf. Es el se­
gundo el que de ja casi définitivamente precisada la teoria 
de las personas morales, y es de él de donde la toma el 
autor ginebrino. Nos remitimos,por tanto, a lo que ya expues- 
to sobre los diversos entes morales o "entia moralia"; en 
las pâginas referentes a la concepciôn pufendorflana; alli 
como recordsur.os lo dividimos en très grandes grupos: los
tributes morales, las personas morales y el espacio moral.
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Hay diferencias, sin embargo, en la idea de Rousseau 
sobre las personas morales, respecto a la de la escuela 
iusnaturalista en cuanto parece negarle condiciôn de perso­
nas morales a personas constituidas por una sola persona 
fisica. Esta opiniôn es manifestada por Robert Derathé con- 
tradiciendo la opiniôn de Achille Mestre (179). Asi, nos 
dice el autor francés Derathé refiriéndose a Rousseau "Par 
lui, une personne morale ne peut être qu'un "corps collec­
tif" composé de plusieurs individus unis par une liaison 
morale, par un intérêt commun, et dans la plupart de cas, 
par un contrat" (180).
Se basa Derathé para sustentar esta opiniôn en algunos 
textos del ginebrino, asi el contrato social nos dice "Et 
regardant, dit-il, la personne morale qui constitué 1'état 
comme un être de raison, parce que n'est pas un homme ..." 
(181). Con lo que parece distinguir entre las personas mo­
rales y los hombres en el sentido de que no pueden coinci- 
dir. En este caso Rousseau se aiejaria de toda la corriente 
anterior y desde luego de la concepciôn de Pufendorf de lo 
que es una persona moral.
Lo que si esta claro, y no admite ninguna discusiôn,es 
que Rousseau niega a la persona fisica la cualidad de po­
der recibir la soberania. Para ello se fundamenta en una 
argumentaciôn adaptada del propio Pufendorf cuando discu­
te con Horn sobre la posibilidad de las asambleas de ser 
titulares de la soberania Horn, como sabemos, se oponia 
a esta teoria aduciendo que era lôgicamente imposible que
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un a coLectividad de* hombres recibiese la soberania. Como 
recordamos Pufendorf responde que defender semejemte posi- 
ciôn es ignorar la condiciôn de la soberania como cualidad 
moral, circunstancia, la anterior, que hace a la soberania 
asumible por una persona moral, fuera ésta tanto individual 
como colectiva (182).
La respuesta de Pufendorf. en favor de la posibilidad 
de la asamblea de recibir la soberania por ser un a cuali­
dad moral, la recoge Rousseau, pero no como posibilidad sino 
como condiciôn obligatoria, y asi segûn este autor solo pue- 
den recibir este atributo las personas morales colectivas, 
que son las verdaderas personas morales.
Debemos tener en cuenta, por otro lado, la influencia 
que en esta descripciôn tiene la diversa nociôn del pacto 
entre Rousseau y Pufendorf, pues en este la sociedad ya 
constituida hace un nuevo pacto y transfiere el poder con 
dos efectos: constituye el gobierno y traslada la sobera­
nia. No asi en Rousseau, pues en la doctrina del ginebri- 
no al haber un solo pacto es lôgico que la constituciôn so- 
ciaL que es a la vez la constituciôn del soberano. se reali- 
ce respeto a un cuerpo colectivo. Este cuerpo es una perso­
na moral compuesta por el con junto de individuos que van 
al pacto social y no existe ninguna otra manera de consti- 
tuir vâlidamente el mismo.
Como concluye Derathé sobre la teoria de la persona 
moral colectiva en nuestro autor:
"En resumen. C'est bien a Hobbes et â Pufendorf que
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Rousseau emprunte la notion de Personnalité Morale. Mais 
il ne la fait passer dans se propre doctrine qu'en la trans­
form an. Il nie en effect que cette notion puisse s'appliquer 
â un homme. Pour lui, une personne morale ne saurait être 
en aucun cas un individu: elle ne peut déragner qu'une co- 
llectibité, "un corps moral et collectif". De là une double 
consequence :
1. Le souverain, étant une personne morale, ne peut pas 
être un homme, mais seulement une assembleé, ou plus
exactement, 1'assembleé de tout le peuple.
2. Rousseau admit, comme Hobbes et Pufendorf, qu'une société 
quelconque ne saurait comtituer une seule personne sans 
avoir une seule volunté, mais, pour lui, cette volunté 
de corps au volonté ne saurait être une volunté indivi­
duelle" (183)!
Un aspecto controvertido, también sobre la obra del gi- 
nebrino, ha sido la referenda a una posible vision organi- 
cista de la sociedad por parte de este pensador. En esta 
linea han ahondado autores como Vaughan. Es interesante re- 
cordar, a este respecto, como una de las caracteristicas de 
la idea de persona moral y en particular de la sociedad y
del estado en la época moderna, es la ruptura respecto a
la vision de la sociedad medieval. Esta aparece concebida 
en sus relaciones entre las diversas instituciones de una
forma verdaderamente orgânica, establec iéndose una autén- 
tica comparaciôn de la sociedad con el cuerpo humano, re­
ferenda que como sabemos se recibe también en algunos as-
- 440 -
pectos de la nomenclatura romana. También tiene su peso en 
este asunto la vision eclesial con la definiciôn de la re- 
laciôn iglesia-Cristo y la propia concepciôn de cuerpo mis-
tico que tanta inf luencia tuvo en la época a la que nos re-
ferimos (184).
No ocurre lo mismo en la vision que acompana la ins- 
tauraciôn del estado moderno, en primer lugar por el peso 
mecanicista en la concepciôn humana que aparece en autores 
como Hobbes, y que hacen que la visiôn del cuerpo humano 
se parezca a la situaciôn mecânica en la sociedad y ni v^ 
ceversa, y sobre todo por la clara visiôn de artificiali- 
dad que conlleva la doctrina de la persona moral recibida 
de la elaboraciôn teôrica de los "entia moralia" de origen 
escolâstico. Y ademâs es déterminante con esta modifica- 
ciôn ideolôgica la importancia del individuo en el contra- 
to social y la constituciôn de la sociedad y el estado como 
persona moral por excelencia. Por ello, la superioridad por 
su origen amterior (conceptualmente) del estado respecto 
a las demâs personas morales no admite duda y no cabe pen- 
sar en situaciones de legitimidad distinta de él, todo esto
tendra una importancia indudable en la propia visiôn del
estado liberal del XIX. Esta idea conlleva necesarlamente 
a la manifestaciôn de dos instantes fondamentales indivi­
duo y estado y la subordinaciôn de todo tipo de cuerpo in- 
termedio.
Las referencias de Rousseau, por lo tanto, al ciudada- 
no como miembro del cuerpo colectivo no tienen connotaciones
- 441 -
organicistas a juicio de Derethé, en cuanto se marca con 
claridad la diferencia entre artificialidad y naturalidad. 
Asi Derathé en contra de Vaughan nos dice "La difference 
de l'art humain â 1'ouvrage de la nature, dit Rousseau dans 
ceu texte (se refiere a L'Etat de Guerre (Vol-Writ, I 298) 
se fait sentir dans ses affects. Le citoyents ont beau 
s'appeler membres de L'Etat, ils nesauraient s'unir â lui 
comme de vrais membres le sont au corps; il est impossible 
de faire que chacun d'eux n'ait pas une existence indivi­
duelle ut sepârce, par laquelle il peut seul suffire a sa 
propre conservation; les nerfs sont moins sensibles, les 
muscles ont moins de vigueur, tous les liens sont plus lâ­
ches, le moindre accident peut tout désunir" (185).
La relaciôn que se establece en el texto es pues meta- 
fôrica y circunstancial, alejada de una visiôn que no vea 
en la sociedad el producto de un pacto y en su composiciôn 
un conjunto de hombres libres.
Sabemos que hay cuerpos morales como el soberano que 
estân constituidos por un pacto mientras otros como el go­
bierno lo son por delegaciôn, la circunstaincia comùn que 
cabe encontrar entre ambos tipos de personas es su artifi- 
cialidad. Esta se fundaments en el caso de las personas 
morales compuestas en la definiciôn de una voluntad comùn.
La citada voluntad comùn séria, por lo tanto, el factor 
de uniôn de las personas morales tanto de las constituidas 
por pacto como es el soberano, las que no lo h an sido de 
esta forma como el gobierno, incluso las denominadas per­
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sonas morales parciales o sociedades parciales que son las 
subordinadas a la persona moral por excelencia. Esta opi­
nion mantiene Derathé al decirnos: "C'est en effet 1'exis­
tence d'une volonté commune a la volonté générale qui fait 
de tous le corps une seule personne" (136).
Esta voluntad comùn es denominada por Rousseau volun­
tad general. Asi, para Rousseau, el estado no se puede cons- 
tituir si no es mediante la formaciôn de una sola voluntad, 
en esto el escritor de Ginebra coincide con sus anteceso- 
res doctrinales, en lo que se diferencia es en la contun-
dente afirmaciôn de que esta voluntad no puede ser la vo­
luntad de unosolo. Para saber las razones que Rousseau adu- 
cia para mantener esa posiciôn, nos remitimos a lo dicho 
al estudiar las razones que aportaba para rechazar la mo- 
narquia. La voluntad general aparece asi como la voluntad 
propia de la persona moral ya sea el gobierno, el sobera­
no o las personas morales parciales. Su carâcter de "gene­
ral" la diferencia de cualquier tipo de voluntad particu­
lar entendiendo por ésta la que tiene miras particulares 
o egoistas distintas de las que constituyen el bien de la 
comunidad.
Quizâs este sea uno de los conceptos mâs dificiles de
entender en el autor ginebrino, pero a la vez es uno de los
mâs trascendentes. La voluntad general^ al diferenciarse de 
las particulares, marca la separaciôn asimismo entre la per­
sona moral colectiva y el mero agregado o suma de los in- 
dividucs que la integran, y esta diferencia se basa en que las
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personas morales tienen un bien propio que es el bien de 
todos pero no el de cada uno en situaciôn separada.
Esto permite distinguir la voluntad general de la vo­
luntad minoritaria en la colectividad, pero no sôlo de ésta, 
sino tsimbién de la voluntad mayoritaria; es decir, la mayo- 
rla no asegura necesarlamente la voluntad general en cuanto 
puede muy bien intentar representar sus intereses y no el 
de la comunidad. Se diferencia asi lo que es beneficioso 
para unos particulares, o lo que decide una facciôn mayo­
ritaria, de lo que conviene a la persona moral, pero aûn mâs, 
ni siquiera la unanimidad coincide necesarlamente con la 
voluntad general, es decir, el acuerdo de todos los intégran­
tes de una comunidad es una decisiôn pero con fines egois­
tas no es la mauiifestaciôn de la voluntad general. De esta 
forma, tenemos una voluntad general paradigmâtica, bien 
comùn, propio de la comunidad como tan aiejado de todo ti­
po de particularidad (187).
Esta situaciôn de la voluntad general ha servido para 
imputar a Rousseau una posible anticipaciôn de corrientes 
totalitaristas. En efecto, al diferenciar la mayoria de la 
voluntad general, parece crear un bien comùn alcanzable de 
forma diferente a la opiniôn general, es decir,comprensible 
por una persona fisica frente a una colectividad que no lo 
entendiese. La propia descripciôn de la forma de confor- 
marse esta voluntad general, por ejemplo en las leyes o for­
ma de propuesta de uno, que entiende el bien comùn a la 
colectividad, parece ahondar en esta tesis. De hecho se h an
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buscado influencias del autor ginebrino en actitudes prac- 
ticas como la jacobina que llevaron a la violaciôn de dere- 
chos individuales y a la erradicaciôn de voluntades parti­
culares en aras de la virtud y del interés general.
Para comprender los diversos aspectos de la voluntad 
general en la colectividad, o mâs exactamente de la volun­
tad general de la persona moral en Rousseau, conviene rela- 
cionarla con su mâs importante manifestaciôn que es la ley. 
Sôlo a través de la composiciôn de la nociôn de ley en el 
ginebrino es posible caracterizar las diferencias de su 
idea respecto a una concepciôn totalitaria y ver si a pesar 
de eso es posible que influyera en posteriores doctrinas 
de ese matiz.
Para empezar es conveniente resaltar la revaloriza- 
ciôn de la ley en autor del Contrato social, la obediencia 
propia del hombre libre es a la ley y no a una voluntad per­
sonal "Je déclare quant â moi que je ne reconnois d'autre 
souverain que la loi, je suis né libre n'ayant que la loi 
pour maitre et tel je demeurai toujours. Quand j'obei, au
prince dans les états d'auqual j'ai le bonheur de vivre
n'est point parce qu'il est mon maitre, mais parce que la
loi le veut et la même loi ui m'impose 1 ' obéissance en fixe
aussi les bornes et conditions" (188). Obviamente en el es- 
quema de Rousseau hay autoridades, y estas autoridades son 
respetadas y reconocidas como taies, sin embargo, en el gi­
nebrino se rompe con cualquier tipo de respeto fundado en 
la tradiciôn y en el hecho de que la autoridad sea efecti-
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vamente un poder instaurado y exige por el contrario una 
legitimidad de la misma muy roncreta y de carâcter no his- 
tôrico. Esta razôn de legitimidad es "la ley" que confiere 
poder a los magistrados. De esta forma, los mismos son obe- 
decidos en cuanto son designados por esta instancia supe­
rior. La consecuencia es clara; la sujeciôn alos magistra­
dos. Como recordaimos la obligaciôn respecto a la ley del 
rey o de los représentantes d, i poder en los sistemas con- 
ceptuales de doble contrato sr lograba (aunque sin garan- 
tîas) en el segundo pacto, en ».-l cual ambas partes se obii- 
gaban a cumplir en determinados requisites fruto de su po­
siciôn. En el sistema de ûnico pacto el detentador del po­
der no podia ser obligado de esta forma, y ya sabemos como 
Hobbes instaura, precisamente su teoria del ûnico pacto por 
entender que no se puede limitar al detentador del poder 
en cuanto esto es contradie torio con su posiciôn de tal. 
En Rousseau la limitaciôn se olcanza por esta legitimaciôn 
en la ley que limita en su origen a los magistrados. En 
cuanto a la relaciôn del individuo respecto al poder acepta- 
mos la observaciôn de Paolo Posqualucci que nos define asi 
esta relaciôn psicolôgica "Il soggeto non riconosce piû la 
legitimitâ del potere como consequenza délia sus accetta- 
zione indiscusa dell'autorité che lo rappresenta, non si 
riconosce piû nel potere e ne]l'autorité consolidati ma in 
ciô che li limita, nel principio superiore délia legge" 
(189).
Hemos dicho que la ley es la mâs genuina représenta-
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ciôn de la voluntad general. De entre las leyes debemos des­
tac ar la ley fundamental. Esta es el producto concreto del 
contrato social y especifica la organizaciôn y atribuciones 
de los magistrados. Esta ley definible en lenguaje contem- 
porâneo como ley fundamental tiene el carâcter esencial de 
ser la mâs genuina realizaciôn de la voluntad general.
Es interesante observar el proceso de elaboraciôn de 
esta ley fundamental ; la misma no surge de modo espontâneo 
de la discusiôn de la asamblea, ni hay garanti as de que la 
mayorla de la misma se acom.ode a lo que realmente debe ser 
la voluntad general y actûe, por tanto, alejada de intereses 
particulares. Por ello, con la mente indudablemente puesta 
en los ejemplos mlticos de grandes legisladores de la an- 
tigüedad al estilo de Licurgc, Rousseau considéra a la ley 
fundamental una obra intelectual de una sola persona (190). 
Esta élabora la ley principal, moldea el future estado y 
lo propone al resto de los ciudadanos reunidos en asamblea 
quienes la aprueban y prom.ulgan. No hay garanti as de que 
la mayorla se acerque mâs a los caractères de la voluntad 
general que uno solo, por eso la elaboraciôn de la norma 
se confia a un solo individuo que conoce en si con una in- 
tuiciôn genial lo que es concorde con la voluntad general. 
Esta actitud cuasi-mesiânica, podrla fundamentar una teo­
ria totalitaria en el siguiente sentido, el gula que cono­
ce lo que es el bien comùn y lo que interesa a los ciuda­
danos decide lo que debe ser y lo im.pone en virtud de una 
autoridad surgida de su propia condiciôn de gula.
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Debemos, sin embargo, diferenciar la posiciôn de Rous­
seau de una posible derivacion en esa linea. En primer lu­
gar, porque los ciudadanos se ban reunido y realizan el pac­
to social, que es el que produce la ley fundamental, exclu- 
sivaunente para convertir la libertad natural en libertad 
civil y esto mediatiza el contenido del pacto, pues cual­
quier otro fin harla que no fuese ya la voluntad general. 
En segundo lugar, porque la ley sôlo es ley tras la apro- 
baciôn de la asamblea.
Es cierto que es pensada y propuesta por un individuo 
y que la mayorla de la asamblea no garantiza su generali- 
dad, pero es imprescindible dicha mayorla para su existen- 
cia, es decir, no hay ley sin ese acuerdo.
El fin,por lo tanto,del legislador es convencer a los 
ciudadanos de que la ley fundamental coincide con lo que 
debe ser, es decir, con la voluntad general, con el interés 
comùn. El individuo esta facultado para ver esta relaciôn 
pues, como dice Rousseau, hay una "Voix céleste qui dicte 
â chaque citoyen les précepts de la raison publique, et lui 
apprend â agir se on les maximes de son propre jugement, 
et â n'être pas en contradiction avec lui même. C'est elle 
seule aussi que les chefs doivent faire parle quand ils 
comandent..." (191).
La misiôn del legislador es, pues, convencer a los ciu­
dadanos de cual es la ley correspondiente con la voluntad 
general pero ese conveneimiento debe realizarse sin coac- 
ciôn, a través de la habilidad dialéctica del legislador
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que debe reunir junto a las dotes propias del genio que co­
noce lo justo, la habilidad del orador que convence a los 
demâs de esto.
En palabras de Paolo Pasqualucci: "Ma a nessum uomo
la legge apparirâ spontanéamente in questo modo: sarâ il
genio e l'arte del legislatore a faria apparire ail'opinion 
publique come espressione di un ordinamento divino del mon­
de" (192).
Esto révéla la situaciôn carismâtica del surgimiento 
de la ley fundamental, que nace de la reflexiôn de un legis­
lador que no es elegido de forma convencional sino que apa­
rece "espontâneamente" en virtud de sus cualidades^que son 
como hemos dicho, la de comprender la ley y la de hacerla 
inteligible y aceptable a los demâs.
Pero no es sôlo en la ley fundamental cuando se da esta 
relaciôn entre propuestas y aceptaciôn que estâmes recogien- 
do, taunbién en la formaciôn de las leyes ordinarias obser­
vâmes un proceso semejante. Estas leyes ordinarias son a 
juicio de Rousseau escasas en el caso de que la labor del 
primer legislador haya sido acertada, pues no harân falta 
especificaciones ni reformas. Este tipo de leyes al que nos 
referimos son también propuesto, no por un legislador caris- 
mâtico y espontâneo sino por los gobernantes. El esquema 
es seme jante al que vimos con anterioridad, es decir, con­
siste en propuesta del gobernante y aceptaciôn de la asam­
blea, el gobernante eso si ha recibido su autoridad y su 
posibilidad de actuar de esta manera, es decir, de cumplir
- 449 -
SU misiôn de propuesta de la ley fundamental. Hay un caso 
de coincidencia entre gobernante y asamblea, es decir, entre 
proponente y aceptante, el de la democracia directa o mâs 
exactamente democracia "stricto sensu", pero de todas for­
mas debemos recordar como pensô Rousseau que este tipo de 
gobierno no era el adecuado para los hombres sino para los 
dioses.
De todo lo anterior deducimos que la norma jurîdica
aparece con un carâcter de abstracciôn y generalidad que 
la distingue de una disposiciôn con miras particulares.
Esta situaciôn de generalidad se alcanza de forma conven­
cional o como la denomina el autor italiano Paolo Pasqua­
lucci formai, la situaciôn se consigne a través de la refle­
xiôn del grupo de hombres sobre el asunto que les atane^ o 
mâs exactamente, de la colectividad de hombres en una volun­
tad dirigida a la totalidad. Aqui se consigne la relaciôn 
de la ley con el bien comùn y la generalidad. "La volonté 
diretta al tutto-civé la legge realizza il bene comune solo 
perché é diretta al tutto, perché é state formata in un cer-
to modo, con un contenuto générale e astratto" (193). El
problema fundamental estâ en saber si basta sôlo esto para 
garantizar la adecuaciôn con el bien general. A efectos 
prâcticos debe bastar, pues sôlo asi se supera el circulo 
vicioso en el que se incurriria de otro modo. Es destaca- 
ble en este sentido como el ginebrino exige para los asun- 
tos mâs importantes del estado el mayor acercamiento posi­
ble a la unanimidad como forma de garantla, aunque sabemos
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que de modo ortodoxo ni siquiera la unanimidad de todos los 
miembros en una misma posiciôn garantiza la identidad de 
la decisiôn con la "voluntad general".
La idea de voluntad general es pues fundamental en la 
caracterizaciôn de la persona moral de Rousseau, como con­
cepciôn teôrica enriquece la situaciôn de la persona moral 
por excelencia que es el estado pues le otorga una catego- 
ria propia, cualitativamente distinta de la de los indivi­
duos que la integran. La persona moral es asi propiamente 
fruto del arte humano, de la artif icialidad f rente a las 
instancias naturales, pero tiene una categoria y mundo pro­
pio y una situaciôn de bien propio identificable con la vo­
luntad general.
A efectos prâcticos, el problema que se présenta en 
Rousseau es antiguo, pues por ejemplo, ya vimos en la rica 
discusiôn de la vida canônica medieval, las dificultades 
que en la formaciôn de voluntad de personas colectivas cau- 
saba el concepto de "sanioritas", y como la minoria podia 
imponerse si ésta ténia razôn o mejor correcta intenciôn. 
Pero los problemas prâcticos que planteaba una soluciôn de 
este tipo, y que no son sino los propios de la inseguridad 
juridica que se creaba, hicieron que la presunciôn "iuris 
tantum" de la razôn de la mayoria pasara a convertirse en 
presunciôn "iuris et de iure".
El problema de la razôn de la persona moral en Rousseau 
(sobre todo en el estado) es aûn mâs complejo, pues en el 
estado no hay instancia superior apelable que indique cual
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de las partes tiene razôn. La circunstancia parece superada 
por la posibilidad de los hombres correctsunente guiados me- 
diamte la exposiciôn adecuada por parte del legislador, de 
conocer lo que debe ser. Pero a efectos prâcticos lo ûnico 
que parece posible es la aplicaciôn de la régla de la mayo­
rla, que es el mayor logro en la historia de la formaciôn 
de voluntad de las personas colectivas; esto se combina en 
nuestro autor con una tendencia casi sûiorante hacia la vo­
luntad general "strictu sensu", que se traduce en el inten­
te de acercarse a la unanimidad en las decisiones trascen­
dentes .
VIII LA CONCEPCION KANTIANA DEL TEMA
8.1 ALGUNAS NOCIONES PREVIAS
En el genial filôsofo alemân se encuentra la culmina- 
ciôn de una llnea ideolôgica caracterizada por un determina- 
do criterio de fundamentaciôn del estado y al mismo tiempo 
marca el inicio de un proceso que sienta sus bases en el 
siglo XIX y da lugar a la apariciôn de la forma de sistema- 
tizar el derecho que conocemos como teoria general del de- 
recho.
Por un lado la teoria del derecho de Kant recibe y 
hereda los temas fondamentales de la escuela que venimos 
estudiando, asi en lo esencial su obra se mantiene fiel a
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las grandes lineas esbozadas anteriormente, entre ellas ci­
ta Giuseppe Lumia las siguientes:
"a) La rivindicazione dell'autonomia del diritto rispetto 
alia teologia e alia morale.
b) L'ipotesi de uno "stato di natura", anteriore alio stato 
sociale e alio stato politico.
c) L'essistenza di "diritti innati", propi dell'uomo indi- 
pendentemente da ogni riconoscimiento legale; el la fon- 
dazione dello stato mediante un "contrato sociale", es- 
presivamente o tacitamente stipulate tra gli uomini" 
(194).
Luego veremos con qué matices se reelaboran estas ideas 
en el filôsofo alemân, pero debemos destacar primero como 
culminarâ la teoria del estado anterior en la idea de esta­
do de derecho, llevando la base de la fundament ac iôn de la 
misma en la doctrina anterior, el contrato social, al mâxi- 
mo recorrido de la evoluciôn que hemos venido viendo. Este 
proceso consiste por un lado,en la idealizaciôn del contra­
to social separândose de su realidad como dato histôrico 
y por otro lado, en la racionalizaciôn de su contenido. Como 
recordamos en los primeros autores de la escuela de Derecho 
natural racionalista, el pacto social servla para justifi- 
car cualquier forma de gobierno existente, era el pacto que 
necesariamente tuvieron que realizar los hombres para cons- 
tituir en primer lugar, la sociedad civil y luego el "esta­
do" (195). En su proceso de racionalizaciôn el contenido 
de ese primer pacto se adecûa a unos parâmetros de razôn
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que exige él mismo. Estos parâmetros se sitûan segûn la 
idea de estado y de la organizaciôn del mismo que mantenga 
cada autor. Vimos el decisive paso de Rousseau que sépara 
el pacto que da origen a la perversa situaciôn que cree en­
contrar en la sociedad de su tiempo del pacto que da lugar 
al estado "como debe ser", a una sociedad humana articulada 
pollticamente en la cual el individuo adquiere el mâximo 
de libertad no ya como la que podrla tener antes de un hipo- 
tético pacto de sociedad, "libertad natural", sino la que 
sôlo puede adquirirse en sociedad, la libertad civil.
La descripciôn de Rousseau da paso al estado democrâ- 
tico, que es una organizaciôn que no sôlo garantiza la li­
bertad del individuo sino,sobre todo, un correcto funciona- 
miento social con una formaciôn de voluntad, la voluntad 
general, adecuada al mismo fin de la sociedad. Pese a todo 
ello es importante recordar como en el proceso de racionali­
zaciôn del contenido del contrato social Rousseau nos des­
cribe un estado utôpico, en el sentido de que ni él cree 
en la posibilidad de que se pueda alcanzar la organizaciôn 
de un estado democrâtico "strictu sensu". El paso que supo- 
ne la descripciôn de Kauit serâ importante respecto al mismo 
Rousseau, ya que el alemân no buscarâ describir un estado 
u otro sino averiguar el mismo contenido de la idea de es­
tado, es decir, lo que cualifica a éste como tal, e induda­
blemente esto supone el mâximo lugar en el recorrido de la 
idealizaciôn del acto del contrato y racionalizaciôn del 
contenido del mismo; aspectos estos que son los fundamenta-
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les en la evoluciôn ideolôgica que describimos (196).
La menciôn a Kant se realiza^como decimos, no sôlo por 
ser cumbre de un proceso ideolôgico que viene del pasado, 
sino porque imprime a la vez un giro al pensamiento juridi- 
co que darâ lugar a una imagen del estado y del derecho de 
notabilisima influencia hasta nuestros dîas. Y esto es asi, 
no sôlo en lo referente a la idea de estado que es la per­
sona moral por excelencia en el proceso doctrinal que es- 
tudiamos, sino por su influencia déterminante en la apari­
ciôn de la base del sistema de la pandectistica, que conlle- 
varâ con el tiempo la definiciôn de los conceptos jurldicos 
fondamentales y en el asunto que mâs nos interesa. Entre 
estos conceptos jurldicos fondamentales aparecerâ por prime­
ra vez de forma nltida el de persona juridica, al que mâs 
adelante nos referiremos.
Esta influencia kantiana en el método e ideologla de 
los pandectistas es destacada por numerosos autores, algunos 
de forma muy crltica en cuanto discrepan de la orientaciôn 
que por estas razones recibe la misma idea dominante de de­
recho y estado. Asi el autor francés Michel Villey nos dirâ 
que los pandectistas: "Elaborant ce qu'elle appelle la Par­
tie générale du droit, a refaconne les definitions des per­
sonnes, des droits subjectifs, de la propriété, des con­
trats, de l'acte juridique, ...dans une atmosphère infectée 
par la philosophie de Kant" (197). Todo esto produce a sus 
ojos un efecto negativo consistante en una distorsiôn del 
derecho al aplicarle estas categorlas, la distorsiôn obvia-
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mente sera mayor cuando se aplican dichas categorlas a un 
derecho antiguo como es el Derecho romano.
Kant naciô en 1724 en la ciudad prusiana de Konigsberg 
(cuyo nombre tras la apropiaciôn soviética ha pasado a ser 
el de Kaliningrad). Al 11 residiô toda su vida, sin que, por 
supuesto, significase eso un apartamiento o ignorancia de 
los sucesos de importancia histôrica que ocurrieron en su 
tiempo. Fue como es sabido un intelectual riguroso, de for­
maciôn académica y exclusiva dedicaciôn a la universidad 
en lo que precede a toda la serie de pensadores alemanes 
de diversas disciplinas que llevaron al genio alemân a sus 
altlsimas cotas del XIX, y se distingue del pluriempleo in­
telectual y la formaciôn autodidacta de la mayorla de sus 
antecesores que hemos estudiado (198).
Fue influido por la filosofla de Leibniz y de Wolf, 
aunque, tras el estudio de las obras de Hume, pasô a una 
actitud no dogmâtica consistante en la bûsqueda de los li­
mites de la razôn que le hicieron formular el sistema de 
filosofla crltica que le caracteriza. La influencia wolfiana, 
en especial de los tratadistas que siguieron al iusnatura- 
lista alemân. es de stacada por Villey para entender algunas 
de las claves del pensamiento jurldico kantiano. Para el 
tomista francés la descripciôn de Kant estâ influida por 
unos autores que en modo alguno son juristas, pues ya sabe­
mos como muchos profesores de Derecho natural de la época 
no lo eran, esta cualidad de dichos autores se traduce asi 
en una cierta exterioridad al derecho. En palabras de Vi-
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Iley; "Ces professeurs "de droit naturel" étaient pro­
fesseurs de Theologia, de morale, parfois de mathématiques, 
il traitaient le droit comme une piecé ou un prolongement 
de leur philosophie moralis" (199).
Vamos a estudiar la filosofla y en especial la filoso­
fla del derecho de Kant, en cuanto atsmen a dos asuntos que 
juzgaunos fundamentales en nuestro anâlisis. En primer lu­
gar, como hemos dicho. en cuanto funda el concepto de esta­
do de derecho y de anâlisis del estado como descripciôn de 
la idea de estado. En segundo lugar, en cuanto su filoso­
fla significa la situaciôn del hombre en lugar de preeminen- 
cia antes no alcanzado. Esta posiciôn se alcanza definiendo 
la personalidad y libertad del individuo como déterminante 
de la propia idea de derecho, describiendo la personalidad 
como esencial al hombre y sentando las bases para el con­
cepto de que otros tipos de personalidad no podlan ser sino 
ficticias.
Para entender como se realizaron estas innovaciones 
ideolôgicas es muy importante estudiar el concepto de dere­
cho en Kant del que se sigue el mismo concepto de estado 
y la definiciôn de la relaciôn entre moral y derecho, pro­
blema arduo de resolver para los filôsofos, y en el que 
Kant sienta una de las lineas de mâs inf luencia. La obra 
kauitisma fundamental sobre el derecho es la "Metaphysiche 
Anfangsgründe des Rechtslehre", esta obra junto con la "Me­
taphysiche Anfangsgründe des Tugendlehre", forma la "Me- 
taphysik der sitten", describiendose en la misma esa rela-
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ciôn de separaciôn entre derecho y moral que es tan carac- 
teristica de la obra del prusiano. La obra fue pub lie ada 
en Kdnigsberga en 1797, y al aho siguiente saliô una edi- 
ci ôn revisada de la Rechtslehre respondiendo a algunas de 
las criticas recibidas. Finalmente, en 1803 vio la luz una 
segunda ediciôn de la "Tugendlehre".
Junto a esta obra debemos mencionar la anterior "Grund- 
legung zur Metaphysik der sitten", 1785, "Die Religion 
innerhalb des Grenzen des blossen Vernunf", 1793, "Veber
den Gemeinspruch : das mag in des Théorie richtig sein,
taugt aber nicht fur die Praxis", 1755, y la obra conocida 
generalmente como "La paz perpétua" "Zum ewigen Frieden: 
ein philosophischen Entwurf", 1755. No podemos, por supuesto, 
olvidar las referencias a los asuntos que nos ocupan en las 
dos obras fundamentales de Kant: "Kritik deb reinen Vernunf", 
1781, y sobre todo la "Kritik der praktischen Vernunf", 
1788.
Muchos autores han intentado buscar una diferenciaciôn 
entre las posiciones ortodoxas de Kant en las "criticas", 
respecto a una posible visiôn senil e inconsecuente en la 
"Rechtslehre" sobre todo en lo referente al derecho. Asi, 
autores como el mismo Hugo parecen querer seguir una llnea 
muy ortodoxa rechazando algunas de las conclusiones de la 
"Rechtshre". En este sentido conviene destacar como una 
buena parte de la doctrina actual tiende a ver una lôgica 
interna en toda la obra kantiana y, por tauito, no admite que 
se produzca esta quiebra que venimos mencionando.
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La existencia de esta supuesta inconsecuencia también 
entre la crltica de la razôn pura y la crltica de la razôn 
prâctica es asimismo rechazada, por ejemplo, por Antonio 
Truyol y Sierra.
"Ahora bien, frente a la interpretaciôn positivista 
y de cierto neokantismo especialmente el de la llamada "es­
cuela de Marburgo", que vela una contradicciôn o falta de 
consecuencia entre la crltica de la razôn pura y la crlti­
ca de la razôn prâctica, y pretendla reducir el kantisme 
a una teoria del conocimiento, es precise insistir en la 
unidad del sistema kantiano. Ello quiere decir que su filo­
sofla del derecho y del estado guarda plena coherencia con 
sus posiciones geoseolôgicas y metafIsicas. Se impone, pues, 
una breve referencia a éstas" (200).
Como es sabido el fin de la filosofla kantiana y por 
lo que él la denominô crltica, es buscar los limites de la 
razôn humauna como medio de conocimiento. De esta forma, el 
conocimiento de los limites de la razôn se convierte en fun- 
damentaciôn de la validez de lo que el hombre aprende y sa- 
be. Kant rebate la negaciôn de Hume de la posibilidad de 
un conocimiento estable y seguro, y asimismo rechaza la ne­
gaciôn del valor de la metaflsica (201). Para ello, Kant pro­
cédé a investigar los conocimientos independientes de la 
experiencia, es decir, aquéllos que son universales y nece- 
sarios. Y califica el conocimiento como fusiôn de dos ele- 
mentos: el elemento formai o "a priori" y el procedente de 
la sensibilidad, el fenômeno que es como el objeto se nos
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maniflesta y que se diferencia de la cosa en si; el nuomeno 
inalcanzable para la sensibilidad, pero posible de pensar.
En su investigaciôn moral, que es la que nos interesa, 
Kant se enfrenta con el problema tradicional que se plan­
tes entre determinismo y libertad. Si el hombre estâ in-
cluido en el proceso natural de causa-efecto (circunstancia 
que ya hemos descrito con anterioridad), entonces no es po­
sible salvar su libertad y, por tanto, es imposible realizar 
una descripciôn moral, en cuanto no cabe apartauniento del
inexorable flujo en el que se haya metido. El hombre como 
fenômeno,tal como nos aparece,estâ incluido en la llnea de 
relaciôn causal, como nos dice Gonzâlez Vicens "Si no hay 
mâs realidad que la de los fenômenos, la libertad es impo­
sible" (202); pôr el contrario con la apariciôn de la no­
ciôn de "noumeno" si es posible justificar la libertad en 
palabras del mismo Kant. Si "No considersunos a los fenômenos 
mâs que como lo que son en efecto, no como cosas en si,
sino como meras representaciones dependientes entre si segûn 
leyes emplricas, que tienen que tener fundamentos que
no son fenômenos. Ahora bien, una causa inteligible de 
esta especie no se encuentra determinada en su causalidad 
por fenômenos, si bien sus efectos son fenômenos, y como 
taies pueden estar determinados por otros fenômenôs; es de­
cir, que esta causa y su causalidad estân fuera de la serie, 
mientras que sus efectos se encuentran en la llnea de las 
condiciones emplricas" (203).
Hay, por tanto, que entender al hombre en esta doble si-
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tuaciôn, por un lado como fenômeno y por otro como "noume­
no", en el conocimiento emplrico que tenemos de nosotros 
mismos nos percibimos como una cosa entre las diversas co­
sas, como fenômeno, no podemos por tanto en ella percibir 
un yo inmutable, sino caimbiante. Pero esta idea causal nos 
hace pensar en la definiciôn respecto a ella de un yo dis- 
tinto, junto al yo fenoménico, un yo que es una absoluta 
unidad; este yo nouménico sôlo puede definirse o mâs exacta­
mente percibirse en un acto que no contenga materiales sen­
sibles, este acto se sintetiza en la pura concepciôn expre- 
sada en la frase "Yo pienso". En palabras de Gonzâlez Vicen 
"Mientras que la experiencia interna nos ofrece la materia 
de la conciencia, en el yo "en si" pensamos su forma, un 
puro hacer como conformaciôn autônoma de nuestras viven- 
cias" (204). Esencial taunbién en el pensamiento kantiano 
es la definiciôn de entendimiento y razôn, el entendimiento 
es una actividad espontânea que se realiza en relaciôn con 
el contenido, por el contrario, la razôn empieza y termina 
en si misma y es la facultad suprema. Kant la define como 
una cualidad "por la que el hombre se diferencia de todas 
las otras cosas e incluso de si mismo en cuanto que afecta- 
do por objetos" (205).
La razôn definida asi, como cualidad humana.no es un 
medio de conseguir la felicidad, es decir, una guia por un 
camino que hubiera perdido el hombre al no tener el instin- 
to de los animales, es un Juicio abstracto sobre el bien 
o el mal, aiejado por tanto de una consideraciôn utilitaria
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de la realidad. Asi, la razôn puede ordenar cosas de acuer­
do con su propio sentido, alejada del suceder fenoménico. 
Nos indica cosas que pueden llegar a no haber sucedido. La 
especial forma de ordenar la razôn es la que Kant denomina 
"deber ser". El "deber ser" se aie ja del orden de la natu- 
raleza y como nos indica Gonzalez Vicen permite observar 
las acciones humanas bajo dos clases de necesidades "la ne- 
cesidad subjetiva" derivada de la determinaciôn por los im- 
pulsos y sensaciones, y la "necesidad objetiva" fundada en 
la pretensiôn absoluta de la razôn" (206).
De esta manera, la libertad es una referencia de las 
acciones humanas a la razôn. Mediante la voluntad el hom­
bre se adecûa a estas leyes inmutables ajenas a la experien­
cia y, por lo tanto, fuera de la concatenaciôn natural. La 
libertad consiste, por tanto, en Kant en una adecuaciôn de 
la conducta del hombre con la ley moral, asi nos dice éste, 
que la libertad es "aquella propiedad que tiene la volun­
tad de hacerse ley a si misma .. .no obrando mâs que segûn 
aquella mâxima que puede tener por objeto una ley general" 
(207).
De esta manera, f rente a un sentido negativo de la li­
bertad consistante en una mayor o mener independencia de 
condicionamientos, la libertad kantiana es esencialmente 
positiva, en cuanto se refiere fundamentalmente a la posi­
bilidad de que la razôn se adecûe consigo misma.
El concepto kantiano permite a juicio de Gonzâlez Vi­
cen contemplar los actes humanos desde dos perspectives,
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asi aunque comprendamos las causas de una accion y podamos 
achacarla a circunstancias externas de educaciôn, presiôn 
social, no podremos acallar la voz que nos indica que esa 
accion es nociva o mâs exactamente contraria a la ley de 
la razôn y por tanto al imperativo categôrico. Asi, y segûn 
la indicaciôn kantiana aunque al conocer todos los prece- 
dentes y circunstancias podamos predecir el comportamiiento 
de un hombre, podemos afirmar que ese hombre era libre al 
cometer ese acto (208).
La libertad como base de la vida moral, ha introducido 
al hombre en un nuevo mundo como es el mundo del "Noumeno" 
(209). A lo largo de la critica de la razôn prâctica, Kant 
realiza una funciôn semejante a la que habia realizado en 
la critica de la razôn pura. Si en esta segunda habia tra- 
tado de fijar los limites de la razôn humana oponiéndose 
a una fe ciega en sus posibilidades, en la critica de la 
razôn prâctica fija los limites humanos también oponiéndose 
a lo que él denomina fanatismo moral. Para ello Kant procé­
dé de diferenciar lo que es moral idad de Santidad, o lo que 
es lo mismo, la forma de adecuarse el hombre a la ley moral 
respecto a la que tiene un ser infinite, esta manera de ade­
cuarse en su infinite a la ley moral es la Santidad Divina.
En la Santidad se produce un acuerdo necesario entre 
la voluntad y la razôn, de forma que el ser no puede operar 
de otro modo. La ley de la razôn no actûa entonces propia­
mente como un mandato, pues no hay factores que puedan inci- 
dir en un apartarse de ella. Describir la ley es entonces
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describir la voluntad y la adecuaciôn de la conducta (210).
Pero esto no sucede en el hombre. En él no se da una 
correspondencia necesaria entre voluntad y razôn. Esto es 
asi, por la propia naturaleza humana. El hombre es un ser 
finito, que no esta compuesto exclusivamente de razôn, sino 
que sobre él actûa también su naturaleza sensible. Esto 
hace que en el hombre se presenten otras motivaciones dis­
tintas de un puro adecuarse la voluntad a la razôn y que, 
por tante, quepa una posible desviaciôn de la libertad o 
sea de la identificaciôn de su conducta con lo prescrite 
en la ley moral.
Esto provoca que la ley de la razôn actûe respecte al 
hombre de una forma distinta a la que lo haria respeto a 
un ser infinite; Asî, Kant "Para un ser para el cual el mo- 
tivo déterminante de la voluntad no es sôlo la razôn, la 
régla de razôn es un imperative esto es, una régla que se 
caracteriza por un "deber ser" que expresa la necesidad 
ôbjetiva de la acciôn y significa que, si la razôn deter- 
minase enteramente la voluntad, la acciôn se verificarla 
infaliblemente de "acuerdo con esa régla" (211).
Esta forma de actuar la ley moral sobre la voluntad 
del hombre se traduce en el "imperativo categôrico", es 
decir, en la exigencia de adecuaciôn del comportamiento a 
la ley de la razôn en virtud del valor de la propia ley o 
mâs exactamente de su exigencia. Esto distingue el impera­
tivo categôrico de los denominados imperatives hipotéticos. 
Estes, cuyo ejemplo mâs claro es la prudencia, mandan algo
-  464 -
en virtud de un fin, no de un dato objetivo que valga para 
todos los seres racionales. Asi, el "imperativo categôrico" 
es puramente formai y,por tanto,aiejado de todo objeto de 
deseo, y se traduce en una maxima expresada en los siguien- 
tes términos "Obra de manera que la maxima de tu voluntad 
pueda servir siempre como principio de una legislaciôn uni­
versal" (212).
Como hemos visto, la libertad es un postulado de la 
razôn especulativa y se traduce en una maxima semejante a 
"Tû debes luego puedes". El propio modo de actuar de la ley 
moral que describimos, nos da la clave de la divisiôn kan- 
tiana entre la legalidad y la moralidad, la legalidad con­
siste en la adecuaciôn de la conducta con la ley moral por 
un motive derivado de la naturaleza sensible mientras que 
en la moralidad la adecuaciôn de la voluntad a la ley se 
realiza de forma inmediata sin el concurso de los impulses 
sensibles".
Tenemos pues, una caracteristica fundamental de la mo­
ralidad en el hombre, la "dificultad" de adecuarse a la ley 
moral en cuanto hay una permanente inferencia de los apeti- 
tos sensibles que suponen una desviaciôn de la misma. Esta 
permanente tensiôn es la que define la naturaleza humana.
Pero el hombre es un ser social, es decir, aparece re- 
lacionado con otros hombres, y de esta relaciôn pueden nacer 
obstàculos a la libertad entendida como adecuaciôn entre 
el imperativo de la razôn y los actos.
En efecto, si bien la libertad entendida en sentido
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interno, es decir, la adecuaciôn de la voluntad a la ley 
de la razôn, no se ve afectado por acciones de otros hom­
bres, si puede verse afectada por estas acciones,la liber­
tad en sentido externo, es decir, la facultad que el hom­
bre tiene de hacer todo aquéllo que le esta permitido como 
ser ético. Esta facultad es un postulado de la razôn prâcti- 
ca. El ser humano puede verse afectado en efecto, por 
acciones human a s , pero acciones que no se adecûan a la ra­
zôn, es decir, aquellas acciones en que el hombre esta mo- 
vido por apetitos sensibles. Esto es asi, porque en virtud 
del principio de autonomia y de la propia idea moral las 
acciones de otros hombres conforme a la razôn no pueden per- 
judicar la acciôn conforme a la razôn de un individuo (213).
Si ocasionan este perjuicio al que nos referimos las 
acciones inmorales de otros hombres y como hay que proté­
ger la libertad externa porque es un postulado de la razôn 
prâctica, surge la necesidad del derecho, en palabras de 
Gonzalez Vicen "Ahora bien, si esto es asi, y si la liber­
tad externa es un postulado de la razôn prâctica, es préci­
se restringir las manifestaciones de las voluntades no de- 
terminadas racionalmente, a fin de hacer posible el ejerci- 
cio de la libertad trascendental. Esta es la funciôn del 
derecho, cuyo concepto avanza asi al primer piano de la éti- 
ca kantiana"(214).
El derecho aparece igualmente como una idea "a priori", 
esto es, un concepto puro que, sin embargo, estâ dirigido 
a la prâctica. El derecho es definido por Kaunt de la si-
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guiente manera "Derecho es la limitaciôn de la libertad de 
cada uno a la condiciôn de su coincidencia con la libertad 
de todos, en tanto que esto es posible segun una ley ge­
neral" (215).
La funciôn del derecho va dirigida entonces por defi- 
niciôn de su propia genesis a la garantia de la libertad 
que hemos denominado externa. Ahora bien, para garantizar 
la misma, y casi paradôjicamente, el derecho se ve forzado 
a limitar la propia libertad.
Esta cualidad limitada no puede ser la libertad tras­
cendental, pues no tendria sentido restringirla para prote- 
gerla, sino la libertad entendida en un sentido mâs general 
o mâs precisamente menos técnico. Este sentido primitivo 
de libertad que es el limitado, lo define Kant como "La ca- 
pacidad de hacer o no hacer, segun el propio parecer" (216).
Esta restricciôn se realiza sobre acciones humanas, 
en cuemto pueden influir sobre otros actos humanos. La limi­
taciôn no se cumple segun un criterio "externo", sino in- 
terno o como dice Gonzâlez Vicen inmanente a la misma idea 
del obrar humano en la convivencia" (217).
Como el fin del derecho es la garantia de la libertad 
humana, esta adecuaciôn que exige su misma "idea" no se 
puede traducir en un orden cualquiera, sino tiene que tener 
présente todo lo anteriormente dicho; asi, "En el concepto 
del derecho de Kant se expresa, al contrario, como ya sabian 
los primeros juristas kantianos, la idea de un mâximo de 
libertad y esta idea es, a la vez, limite y criterio for-
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mal de todo orden jurîdico" (218).
De todos los caractères del concepto de derecho kan­
ti ano es este de fundamentaciôn de la libertad el que mâs 
nos interesa. La influencia en la descripciôn del estado 
en Kant es importantisima, pues se trata de un limite pues- 
to a la misma idea de derecho a la que sirve el estado. La 
promociôn a primera fila de un hombre libre respecto al que 
se détermina el estado y de un estado servidor del derecho 
superior por su funciôn e idea a cualquier persona moral 
va a dar con el tiempo dos caracteristicas conocidas en el 
pensamiento juridico posterior.
El hombre en el pensamiento ksmtiano alcanza un papel 
de sujeto de derecho especialmente destacado, con dificil 
parangôn con actitudes anteriores, pues respecto a él y no 
a otro tipo de voluntad externa, se define el derecho naci- 
do del imperativo de garantizar su libertad. Circunstancia 
esta de la libertad que es fundamental como base de la pro­
pia existencia de la moral y que se define en un juego al- 
ternativo con la causalidad del mundo fisico. Por eso, aun- 
que algunos puntos de la filosofia del estado kantiano pue- 
daui dar lugar a interpretaciones que parecen restringir la 
libertad del individuo (luego veremos en que sentido), esto 
es rebatido por la preeminencia de la idea "hombre-sujeto 
de derecho" que da lugar a una nue va forma de entender el 
derecho y que supone el triunfo ya complète del Individua- 
1i smo.
Si el sistema de Rousseau anticipa las ideas de la de-
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moc racla teôrica ( tremendaunente corregida por el paso de 
la corriente liberal er. la democracla prâctica) , la formu­
lae ion de Kant influirâ en la concepciôn del derecho del 
XIX y, a través de su formulaciôn en conceptos juridicos fun- 
damentales, serâ déterminante hasta el pensamiento de nues- 
tros dias.
Es curioso en este aspecto, que la separaciôn respecto 
a la directa trascendencia jurldica del individuo como tal, 
haya venido posteriormente a través de corrientes de funda­
mentaciôn neokantiana. Eso si, de neokantianos que han aban- 
donado la aceptaciôn de la critica de la razôn prâctica 
para admitir sôlo una supuesta coherencia en el pensamiento 
de la critica de la razôn pura.
Asi, los neokantianos ven en la definiciôn del dere­
cho del autor alemân, mâs que una descripciôn lôgica, una 
referenda deontolôgica, con lo que no se apreciari a una 
gran diferencia respecto a las posturas iusnaturalistas, 
de esta forma, se podrla juzgar el derecho existente segûn 
la prâctica que hemos visto a lo largo de la descripciôn 
de los autores del Derecho natural. Sin embargo, no pode- 
mos olvidar la inflexiôn que, como hemos descrito, hay res­
pecto a las visiones anteriores en la interpretaciôn del 
derecho por parte de Kant. Respecto a la diferenciaciôn 
entre la funciôn lôgica "a priori" y deontolôgica, coincidi- 
mos con Lumia cuando nos dice:
"A questo punto, va osservato che 1'elemento formale, 
l'a priori, ha una funzione diversa nel campo délia con-
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coscenza e nel campo della pratica. Nel fatto del conoscere 
1'elemento formale ha una funzione contitutiva dell'espe- 
rienza, la sintesis a priori costruisce I'oggetto della 
scienza. Nel campo dell'agire, invece, vie un'esperienza 
giâ costituita, che si qualifies in virtu delle forma a 
priori della regione pratica. Per tanto, se 1'apriori teo- 
retico ha una funzione costi tutiva dell'esperienza, I'a 
priori pratico ha una funzione regolativa e normativa. Ques­
ts differenza serve a mettere nella giusta luce tutta I'eti- 
ca kantiana e la dottrina del diritto in particolare. La 
ragion d'essere del diritto ripossa, per Kant, in un'esigen- 
za della ragione, e si tratta di un'esigenza deontologies. 
L'essenza del diritto e di dover essere. Ecco perché, a 
nostro avviso, no sono nel giusto gli idealisti quando 
rimprovereno a Kant di non averci spiegata la ragion d'esse­
re del diritto, ma di averci formito soltanto un criterio 
un annesimo criterio di valutazione del diritto storico 
perché per Kant la ragion d'essere del diritto é propio in 
quests sua funzione regolativa e normativa degli arbitri 
nella forma a priori della libertâ" (219).
La MetafIsica del derecho kantiano o mâs exactamente 
sus principios, no vienen deducidos de la propia actividad 
formalizadora de la razôn y aunque Kant reconozca la divi­
siôn entre Derecho natural y Derecho positive no cabe ver 
en el primero, por la razôn antes dicha, un derecho natu­
ral completo.
Es decir, si recordamos en el Derecho natural racio-
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nalista tenemos una descripciôn extraordinariamente exten- 
sa de la exigencia del derecho segun la razôn, dicha exigen­
cia actuaba de canon de critica respecto al Derecho posi- 
tivo. Esta descripciôn era tan minuciosa que se podia apl^ 
car al Derecho positivo hasta en sus mlnimos detalles. De 
esta forma de entender el Derecho natural y su relaciôn con 
el positivo es de donde nacen los côdigos iusnaturalistas. 
Pero en Kant el Derecho natural no se presents como un cô- 
digo, sino como un conjunto de principios generallsimos en 
los que debe buscarse el Derecho positivo. En palabras de 
Lumia en la obra anteriormente descrita:
"In tal modo, il diritto naturale non si presents piû 
come un compiuto sistema, una specie di codice composto di 
norme precise ed inmutabili, costituendi il modello oui deve 
ispirarsi il diritto positivo, quemdo non le trascriva in- 
tegralmente, ma un insieme di principi generalissimi che 
sino di quids e di orientsmento per la elaborazione e la 
valutazione del diritto positivo. Il diritto naturale fi- 
nisce cosi con 1'identificarsi con 1'esigenza stessa délia 
giustizia nella relazioni tra gli nomini, esigenza che si 
realiza solo piû o meno imperfectsunente negli istituti del 
diritto storico" (220).
Esta actitud kantiana favorecerâ junto con otros fac- 
tores el désarroilo de la critica a los côdigos iusnatura­
listas y a la codificaciôn ingenua y general racionalmente 
adaptable a cualquier ocasiôn. Esta posiciôn, como sabe- 
mos, convergera en una nueva forma de construir los concep-
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tos juridicos mâs importantes, no vinculados ya a una defi- 
niciôn estricta en la razôn alejada del Derecho positivo. 
La confluencia en la escuela histôrica y en la eclosiôn teô­
rica del XIX la observaremos mâs adelante en el capitule 
correspondiente. Dejaunos apuntado, sin embargo, este dis- 
tanciamiento de Kant respecto a sus antecesores (que, sin 
embargo, tan notable influencia tuvieron en su construc- 
ciôn); distancia que por otra parte ha destacado prâctica- 
mente toda la doctrina.
8.2 ESTADO DE NATURALEZA Y CONTRATO SOCIAL
El estudio de la doctrina del contrato social es esen- 
cial para comprender la fundamentaciôn del individualisme 
en Occidents. El estado, tal como se conociô, y probable- 
mente como en gran medida lo conocemos tiene en la misma 
su base. Comprender por otra parte el estado como persona
moral sin estudiarlo es muy dificil. Para gran parte de la
doctrina es Kant quien transforma la teoria del contrato 
social o dicho de otra forma es la doctrina del contrato 
social de Kant la que fundamenta un individualismo résis­
tante a la critica contra un origen social ingenuo.
Si la idea de origen en el contrato garantizaba la li­
bertad del individuo respecto a la sociedad "posterior", 
esa misma idea se veia perjudicada por su relaciôn, mâs o 
menos profunda en algunos autores, con el dato histôrico. 
Kant supera esta situaclôn, pues aunque mantiene el tema
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central del iusnaturalismo lo modifica en una doble direc- 
cion. Por un lado, la descripciôn del estado de naturaleza 
es modificada y a través de este cambio también el propio 
contrato pasa a tener una esencia distinta.
Este alejamiento de la posiciôn kantiana respecto a 
todo dato empirico es descrito por Michel Villey en los si- 
guientes términos: "Alors que I'ecole de Droit naturel,
quelle que put être sa tendance au rationalisme, cherchait 
encore un point d'appui pour ses constructions dans un re­
liquat d 'experience, une experience d'ailleurs réduite a 
1'observation prétendue de la nature de l'homme isolé, 
abstrait de son contexte social. Leibniz luimeme avait bâti 
ses obojets de systèmes de dat à partir de définitions, â 
la base desquelles peut encore entrer quelque part d 'empirie. 
Kant remonté â 1'impératif puisé au coeur de la conscience 
morale du sujet pensant, qui seait parfaitement rationnel" 
(221).
La deduceiôn del concepto abstracto de estado parte 
del anâlisis del estado de naturaleza como un presupuesto 
de aquél, como un camon imprescindible para esta definiciôn 
teôrica y en modo alguno es un dato histôrico. Esta catego- 
rla de explicaciôn que es el estado de naturaleza o estado 
preestatal tiene como veremos diferencias con otras descrip- 
ciones del mismo de otros clâsicos de la teoria del estado. 
El estado de naturaleza no es una situaciôn permanente de 
guerra como en el filôsofo Malesbury, ni una situaciôn aso­
cial, salvaje e utôpica como es la descripciôn del "buen
- 473 -
salvaje" del ginebrino Juan Jacobo Rousseau. Como decimos 
el estado de naturaleza en el p rus i ano no es una situaciôn 
presocial, su funciôn es définir de forma negativa el dere­
cho, en cuanto en él falta autoridad que lo hace "positivo", 
ahora bien, no supone esto pensar que no pueden existir for­
mas de sociedades en esta situaciôn preestatal. Asi, en la 
magnifica obra sobre la teoria del derecho kantiano que ya 
hemos descrito, realizada por Gonzâlez Vicen, éste nos dice: 
"En el estado de naturaleza, dice Kant, puede pensarse sin 
contradicciôn la existencia de sociedades particulares, co­
mo son, por ejemplo, la sociedad conyugal, la doméstica, 
la paternofilial, y por eso, la nociôn que se la opone no 
es la de estado social, sino la de estado civil" (222).
Vemos pues, como la ausencia de una ordenaciôn coacti- 
va y definidora es propia de este estado de naturaleza kan­
tiano. Esto genera necesariamente una situaciôn de injus- 
ticia provocada por la inseguridad. No se trata de la perma­
nente inseguridad hobbesiana basada en que el ùnico movil del 
hombre es el propio provecho sin limite racional apreciable, 
salvo buscar una seguridad que évité una guerra permanente, 
sino la inseguridad generada por los hombres que en vez de 
hacer caso a la ley de la razôn se dejan llevar por el ape- 
tito sensible. En esta situaciôn de naturaleza, el derecho 
es una nociôn abstracta no positivizada. No hay, por ejem­
plo, garantia clara para el derecho de una persona de tener 
una cosa en cuanto ningun agente exterior actûa para evitar 
que le sea arrebatada por otro.
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Esta situaciôn paradôjica del derecho en el estado de 
naturaleza la describe Gonzalez Vicen diciendo que; "Por 
este carâcter, el estado de naturaleza aparece como una no­
ciôn contradictoria y, en cieto modo, impensable, en la 
cual se encierra la representaciôn de un "estado" en el que 
existe el derecho con validez ideal, pero que, a la vez ca- 
rece de aquellas presuposiciones, sin las cuales el derecho 
no es, en sentido kantiano, derecho, es decir, realidad or- 
denadora de las relaciones humanas (223).
El filôsofo prusiano realiza la explicaciôn del paso 
de la situaciôn de naturaleza a la de estado social a tra­
vés del anâlisis del derecho de propiedad. Su descripciôn de 
este concepto le sirve para describir la situaciôn de inse­
guridad y la necesidad de "derecho". Veamos los puntos fun- 
damentales de esta agrupaciôn.
En el estado de naturaleza rige como principio funda­
mental la mâxima de que "aquéllo que yo someto a mi poder 
de acuerdo con las leyes de la libertad externa, con la in- 
tenciôn de hacerlo mlo, se convierte en mlo" (224). La base 
del mismo se encuentra a juicio de Gonzâlez Vicen en la pro­
pia libertad humana que exige que si uno posee fisicamente 
una cosa le sea protegida esa posesiôn, o dicho de una for­
ma mâs exacta, que incluso en esta situaciôn preestatal 
nadie pueda arrebatârsela.
Ahora bien, la descripciôn que hacemos no afiade nada 
a la propia def iniciôn de persona pues se dériva de ella. 
La existencia de este derecho se basa ademâs en una rela-
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cion fâctica, es decir, en un dato de la naturaleza, en una 
posesiôn de hecho de la cosa por el hombre. Pero ^Podemos 
predicar de una cosa tenida de esta manera la cualidad de 
que "es mia"?. No parece que esto sea posible sobre todo 
a partir de la diferenciaciôn entre posesiôn fâctica y po­
sesiôn inteligible. La posesiôn inteligible puede descri­
bir efectivamente lo que comûnmente conocemos por propie­
dad, que es como es obvio algo mâs o distinto que esa re­
laciôn fâctica hombre-cosa. Asî, en palabras de Gonzâlez 
Vicen la posiciôn inteligible es descrita con las siguien- 
tes palabras". Su esencia no se halla en una relaciôn fâc­
tica entre el hombre y las cosas sino en una relaciôn del 
titular de la posesiôn con las demâs personas" (225).
Er. la "Reehtslere" Kant hace una exacta def iniciôn de 
esta posibilidad de propiedad "strictu sensu" "Sôlo puedo 
llsunar mlo un objeto en el espacio ... si, aùn no hallândo- 
me en posiciôn fIsica de él, puedo, sin embargo, afirmar 
que me encuentro en posesiôn real del mismo. Y asî no 11a- 
maré mîa una manzana por el hecho de tenerla en la mano, 
es decir, de poseerla fisicamente sino sôlo si puedo decir 
que la posee, aùn habiéndola de jado de la mano y colocado 
en otro sitio cualquiera" (226).
Esta relaciôn se liga a una voluntad externa que la 
garantice, esto es, a una voluntad comûn que reconozca a 
una persona como propietaria de una cosa con independencia 
de la inmediata posesiôn (por otro lado imposible de man- 
tener en todos los âmbitos). Para que exista propiedad pro-
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piamente dicha es necesario pues el reconocimiento general 
ajeno. La propiedad es una exigencia de la propia liber­
tad humana pero no puede en sentido estricto garantizarse 
en el estado de naturaleza. En efecto, y por definiciôn en 
el estado de naturaleza no cabe formular una voluntad "co­
mûn" sino tan sôlo voluntades singulares. No hay tampoco 
intervenciôn coactiva externa que favorezca el cumplimiento 
de esta exigencia. Por todo ello, tenemos aqui la contra­
dicciôn general que define el propio estado de naturaleza, 
en el cual aunque cabe una situaciôn juridica no puede rea- 
lizarse plenamente en cuanto no se dan los caractères de 
generaildad y coacciôn esenc iales al derecho. Igualmente 
Tâ permanencia en el citado estado equivaldria a tener que 
renunciar a los cqnceptos juridicos pues no se dan en el 
mismo las condiciones para su compléta formulaciôn.
Es asi como en la descripciôn del estado de naturaleza 
kantiano se dan las necesidades de su propia superaciôn me- 
dtante el paso al estado civil, sôlo en él encontramos por 
ejemplo la posibilidad de una verdadera propiedad "luego 
sôlo en el estado civil es posible un mlo y tuyo externo" 
(227).
Si hemos descrito, como entiende la fundamentaciôn de 
la propiedad Kant, es porque, de la misma se sirve el autor 
alemân para describimos la exacta relaciôn entre estado 
de naturaleza y estado civil. Si el concepto de propiedad 
exige el paso de un estado de naturaleza social al estado 
civil, el propio concepto de derecho y singularmente cada
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uno de los conceptos juridicos también lo precisan.
El proceso por el que se da esta obligaciôn de paso 
de un estado a otro es parafraseado de Kant por Gonzâlez 
Vicen cuando dice que "es un principio de "Derecho priva- 
do" que "cada uno esté autorizado a ejercer la coacciôn ne­
cesaria para salir del estado de naturaleza ...y entrar en 
el estado civil" (228). Esta séria la singularizaciôn en 
cada individuo de una descripciôn que sirve para fundamen- 
tar de forma lôgica la propia esencia del estado y del de­
recho. No hay pues dato histôrico, pues lo ûnico que se 
hace es mostrar la imposibilidad de permanencia en el es­
tado de naturaleza en cuanto éste es contradietorio. El con­
trato social explica al estado de la siguiente manera "El 
acto por el cual el pueblo mismo se constituye en estado 
... es el contrato originario, por el cual todos en el pue­
blo renuncian a su libertad externa para recibirla de nuevo 
como miembros de una comunidad), es decir, del pueblo en 
tanto que estado. Y no puede decirse ... en el estado el 
hombre ha sacrificado a un fin parte de su libertad innata, 
sino que lo que ha hecho es abandonar totalmente la liber­
tad salvaje y sin leyes, para encontrar su libertad intacta 
de nuevo en una dependencia segûn leyes, es decir, en un 
estado juridico. Y ello, porque esta dependencia surge de 
su propia voluntad legisladora" (229).
El paso desde una situaciôn a otra se présenta como 
hemos indicado como un deber. La naturaleza de este deber 
que se impone al individuo ha sido discutida por la doctri-
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na, asi mientras autores como Bobbio se inclinan por cons:- 
derarlo como moral otros como Lumia o el mismo Gonzâlez 
Vicen ven en el mismo una obligaciôn del Derecho privado, es 
decir, de naturaleza juridica. Asi nos dice Giuseppe Lumia 
"Per Kant, invece, il costituirsi della societâ civile ris- 
ponde ad un'esigenza essenciaimente coversa alia vita del 
diritto: 1'esigenza, appunto, di armare la mano del diritto, 
perché la libertâ individual! siano incondizionalmente tu- 
telare" (230).
Deducido de este concepto de contrato social y en re­
laciôn con el mismo debemos analizar varies aspectos, en 
primer lugar las diversas nociones de voluntad general y 
de libertades individuales de Rousseau y Kant, por otra par­
te el distinto tipo de estado al que da lugar la reflexiôn 
kantiana respecto a otros autores como el propio Rousseau 
y Locke.
La nociôn de voluntad general propiaimente dicha es un 
fruto tardio de las concepciones que estudieimos. Antes la 
idea de bien comûn aparecia necesariamente imbricada en la 
de los bienes individuales de los ciudadanos que realizaban 
el pacto social sin que apareciese una nociôn superior a 
esta especie de acomodo, entre muchos. For otra parte, en 
el absolutismo la voluntad y bien del reino se subsumia en 
la voluntad del soberano. El culmen de esta nociôn que iden­
tif icaba rey y voluntad del reino es la conocidisima expre- 
siôn, "El estado soy yo" de Luis XIV en la que esta volun­
tad velaba por la del reino. Por otra parte, en la visiôn
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pesimista que fundamenta el absolutismo hobbesiano la ra­
zôn del apoyo al reino absoluto estâ en la identificaciôn 
entre bien privado y bien del reino, en cuanto, segûn el 
autor britânico, no cabe una superaciôn del egoismo conna­
tural al hombre en ningûn gobernante.
Pero incluso lejos de esta visiôn negativa,los autores 
que venimos mencionando no alcanzan a encontrar o suponer 
en la persona moral por excelencia, que es el estado. una 
verdadera voluntad propia, diversificada de la mayoritaria 
(voluntad ficticia) o incluso de la voluntad concordante 
de todos los ciudadanos en cuainto individuos. La primera 
nociôn que define esta verdadera voluntad propia del estado 
es la nociôn de voluntad general de Rousseau. La voluntad 
general rousseauniana consigne diferenciarse no sôlo de la 
voluntad de una mayorla, sino también de la voluntad de to­
dos. La ralz de esta separaciôn, como ya hemos extensamente 
tratado, estâ en la radical separaciôn entre interés y vo­
luntad particular e interés y voluntad general que traza 
el ginebrino. La voluntad particular busca el bénéficie par­
ticular de cada individuo y ya sabemos como de éste no se 
dériva necesariamente el bien comûn. Trente a la anterior, 
la voluntad general se adecûa al bien comûn de la persona 
'moral-compuesta. Por eso, cabe distinguir "voluntad de to­
dos" y "voluntad general" en cuanto de un conjunto de vo­
luntades formuladas con vistas particulares no cabe dedu- 
cir una voluntad general. Esta nociôn del interés general 
tiene una importancia fundamental en el constitueionalismo
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posterior superândose la representaciôn por estamentos (en 
este aspecto confluyen obviamente otros factores) y la re­
presentaciôn local en favor de la nociôn de représentante 
de la naciôn. Asî, cabe emparentar el afianzsuniento del man­
date representative frente al imperativo en esta misma con­
cepciôn de la voluntad general. Asimismo, en cuanto es po­
sible formular una voluntad general que responde a un bien 
comûn. es innoble referirse a una voluntad particular y en 
general a cualquier tipo de actitud corporativa.
La diferencia entre la voluntad general en Rousseau 
y en Kant se encuentra en la propia raîz de su concepciôn. 
Como dice Gonzalez Vicen la voluntad general en el ginebri­
no représenta una mâxima en el actuar de la asociaciôn ju­
ridica definiendo sus fines (231). Por el contrario, la volun 
tad unida kantiana se dériva de la razôn constituyendo un 
concepto "a priori" (232).
Asi, mientras en el ginebrino la diferencia entre la 
voluntad de todos y voluntad general se realiza respecto 
al contenido, en el prusiano la diferenciaciôn se produce 
respecto a la categoria. Cabe, por tanto,encontrar diferen­
cias radicales entre un acuerdo fâctico de voluntades y una 
categoria racional. En palabras de Kant: "De lo que aqui
se trata es de una pauta prescrita por la razôn, la cual 
no quiere saber como el pueblo decide sino como debe deci- 
dir en absoluto" (233).
Esta visiôn de la voluntad general condiciona la pro­
pia nociôn de estado, y en especial la relaciôn que se es-
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tablece entre el derecho y el estado, a quien por el proce­
so de configuraciôn que hemos descrito podemos denominar 
como servidor de aquél. El estado nace a través del contra­
to social como un poder que garantiza el derecho, y en una 
reciproca relaciôn es el derecho quien limita su propia 
esencia; y asi nos puede decir Gonzâlez Vicen que "Para 
Kant el derecho existe con anterioridad al estado e inde- 
pendientemente de él, su contenido normativo estâ determi- 
nado, no por una declaraciôn autoritativa de voluntad, si­
no por hechos de naturaleza social, por la ocupaciôn, el 
contrato y el imperio sobre otras personas" (234).
Junto a la formaciôn de voluntad general y a la idea 
de estado podemos encontrar otros factores fundamentales 
en esta idea del contrato social. Analizado el primero de 
los citados, perfilaremos el segundo algunas pâginas mâs 
adelante. Ahora nos centraremos en el estudio de la rela­
ciôn del contrato con el individuo. Nos referimos con esto 
à la situaciôn del hombre al pasar de individuo en el esta­
do de naturaleza a ciudadano en el estado social. Este cam­
bio, realizado en el contrato, lo estudiaremos en relaciôn 
con su cualidad de libertad. El contrato social a mâs de 
generar la comunidad social produce una transformacion en 
los derechos del individuo. La doctrina posterior a Hobbes 
rechaza la idea de que en el contrato se produce una cesiôn 
total de la libertad a cambio de la seguridad. Esto esta 
motivado por el proceso de racionalizaciôn del contenido, 
que hemos destacado como carâcter de esta evoluciôn ideolô-
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gica, y que termina considerando al contrato social como 
garantia de la libertad individual. Hemos pasadOy pues, de 
la garantia del Derecho del pueblo como corporaciôn frente 
al soberano, a la protecciôn del derecho del ciudadano. 
Esta protecciôn se realiza de forma distinta segûn la no­
ciôn que sobre el contrato social se defienda y aûn mâs 
segûn el grado de racionalizaciôn del contenido del contra­
to en esa nociôn.
Para la idea liberal propiamente dicha representada 
por Locke, no hay un cambio cualitativo de libertad tras 
el contrato social, y asi el hombre tras el mismo conserva 
su libertad natural, y sus derechos primigenios, en este 
sentido es especialmente significativa la nociôn de propie­
dad del libéralisme mâs estricto. Este séria un Derecho na­
tural anterior al estado, y la garantia mâxima de la liber­
tad. Asi, la propiedad es una relaciôn directa entre el hom­
bre y la cosa situada bajo su esfera, siendo ademâs el mo­
tor del progreso. No es necesario destacar la importancia 
de esta nociôn que es innegable en la doctrina politica 
anglosajona.
En el contrato de Rousseau como hemos reiterado a lo 
largo de pâginas smteriores, el hombre cede toda su liber­
tad natural y todos sus derechos naturales. La razôn de esto 
es la obsesiôn roussoniana por la igualdad como garauitia de 
la libertad y exigencia de la propia naturaleza humana.
En efecto, segûn la descripciôn del ginebrino las de- 
sigualdades que se pueden generar en el estado de naturale-
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za, y que describe en la sociedad civil en el "Discurso so­
bre el origen de la desigualdad", son esencialmente injus- 
tas en cuanto los hombres nacen libres e iguales. Por lo 
tanto, la base de toda sociedad justa debe su igualdad y 
esta sôlo es alcanzable tras esta cesiôn total de derechos, 
pues como dice el ginebrino (y ya hemos citado), si alguien 
guardara algo para si estaria en situaciôn ventajosa res­
pecto a los demâs. Tras esta cesiôn el hombre recibe de 
nuevo su libertad pero convertida en una libertad cualita- 
tivamente distinta, esto es, en la libertad civil. La garan­
tia de que se recibirâ la misma, se encuentra en el conte­
nido necesario del contrato que como sabemos es precissimen- 
te garantizar el bien comûn y la libertad. No repetiremos 
las discusiones ■ que esta cesiôn total ha provocado en la 
doctrina por haberlas expuesto en su lugar correspondiente 
(235). Kant ahonda aûn mâs en el proceso de racionalizaciôn 
y procédé a una distinta apreciaciôn de este paso de indi­
viduo natural a la condiciôn de ciudadano. En esta actitud 
incide el que como hemos destacado en el estado de natura­
leza haya una situaciôn social. Por otro lado, el fin del 
derecho y del propio contrato es como en los autores ante­
riores la garantia de la libertad individual. Es la forma 
la que es distinta de Kant; no hay una permanencia de li­
bertad anterior ni una cesiôn total de derechos para reci- 
bir una libertad cualitativamente distinta, sino una trans- 
formaciôn de la libertad natural en libertad civil. Esta 
transformaciôn es descrita por Lumia en los siguientes tér-
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mi no S "La libertâ civile non é una diversa dalla libertâ 
naturale, ma é la stessa libertâ naturale, garantita da una 
legislazione publica" (236).
El estado entonces surge limitado por esta libertad, 
la cual actûa de igual forma sobre el derecho, por las ra- 
zones que anteriormente hemos indicado. Es por todo ello 
por lo que las posiciones de Kant influirân de forma impor­
tante en la elaboraciôn de la ideas de Derecho subjetivo 
de los autores posteriores. A juicio de gran parte de la 
doctrina, los conceptos fundamentales de derechos subjeti- 
vos en la doctrina de la teorias générales del derecho son 
de ralz fundamentalmente kantiana, llegando su influencia 
prâcticamente hasta nuestros dlas. Esta ralz kantiana de 
las nociones a las que nos referimos, ha sido apreciada de 
modo crltico por autores como Villey. Este considéra a 
la nociôn de la voluntad general como base de la pérdida 
de verdaderos derechos individuales y como paso al totali­
tarisme. Su critica se refiere esencialmente a toda la doc­
trina de las fuentes del derecho y a que estas posiciones 
sobre la voluntad general y la ralz en ella del derecho sub­
jetivo podrlan limitar los "inaliénables" derechos del 
hombre. Asi nos dice "C'est la même malhereuse notion étri­
qué du droit subjectif, qui survit ici, transfère per 1 ' in- 
divide physique qui en était titulaire (propietaire, créan­
cier ou pére de famille) â la personne morale publique, 
"volonté générale" du peuple, ou, plus effectivement du 
prince. D 'ailleurs, tel est 1'aboutissement â peu prés fa-
- 486 -
tal de la pensée individualiste moderne, celui deja, de 
Hobbes ou de Rousseau avaint d'être celui de Fichte, tous 
n ' échappant a 1 ' anarchisme que pour échover dans la tyreuinie. 
On n'aperçoit plus, pour finir, â la source du droit, qu'un 
pouvoir fermé sur lui-meme ei le vouloir arbitraire du prin­
ce, semblable au pouvoir absolu du propretaire sur sa chose 
ou de 1'adjudant sur ses recrues" (237).
8.3 ORIGEN Y FUNCION DEL ESTADO EN LA OBRA KANTIANA
El fin de la nociôn formai del contrato social es ex- 
plicarnos la idea de derecho. Indica el camino hacia el De­
recho pûblico. Por consiguiente, nos describe la apariciôn 
del estado como concepto ligado a la necesidad de sanciôn 
pûblica del derecho. De esta forma Kant no nos define un 
estado ideal concreto. Esta nociôn, ligada a Rousseau, no 
nos dirla qué tipo de estado utôpico debemos intentar alcan- 
zar, sino el estado como nociôn formai, como presupuesto 
inevitable del derecho para su cumplimiento o quizâs mâs 
precisamente para su realidad. Como dice Gonzâlez Vicen; 
"El objeto de la reflexiôn politica kantiana no es la re­
presentaciôn concreta de un estado tal como debiera ser, 
sino la nociôn formai de lo que el estado es; una nociôn 
en la que no se contienen mâs que los rasgos générales del 
estado como superaciôn del estado de naturaleza" (238).
Ya en las pâginas anteriores, al tratar de la nociôn 
de voluntad general, nos hemos referido a la constituciôn
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a lo large de la escuela que hemos estudiado de una nociôn
egoista de la "cosa publica". Este concepto egoist . parte
de las corrientes del individualisme. El individuo al que 
se refiere la sociedad y en virtud de la cual se moldea, 
pone limite a la misma y fija sus objetivos; en cuanto al 
individuo al que se refiere esta sociedad sea el nombre es- 
pecifico con intereses concretes, formulados en virtud de 
unas supuestas aportaciones sensibles, la sociedad aparece 
dirigida a la satisfacciôn fundamentalmente de intereses
y, por tanto, la actuaciôn que se dériva de la misma no puede
ser sino utilitarista. El estado sirve, por tanto,a la idea 
de mâxima felicidad sin tener limites de tipo categôrico, 
como la razôn. La nociôn kantiana se sépara de esta visiôn 
desde el origen de toda la argumentaciôn. El hombre kantia­
no es un ser libre (y ya hemos explicado la fundamentaciôn 
de esto) sobre el que pesa una ley de la razôn que le impo­
ne ciertas conductas. La separaciôn respecto a las mismas 
se dériva de su naturaleza sensible. En cuanto el hombre 
debe seguir la ley de la razôn y puede hacerlo es un hom­
bre moral y por ello el estado en cuanto idea necesaria, 
y no prâctica, encuentra precisamente en este hombre moral 
su justificaciôn absolute. En palabras de Gonzâlez Vicen 
"Este fin en si es la libre determinaciôn moral, por la cual 
el hombre "se es como si mismo" un fin, por tanto, que tras- 
ciende toda experiencia posible y que el hombre conoce en 
tanto que se conoce en su universalidad racional" (239).
La actitud respecto al hombre moral marca la culmina-
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ciôn del proceso que habiamos considerado como caracteris- 
tico de la forma de entender el estado que se sépara del 
absolutismo. Como recordamos hemos indicado como pautas 
fondamentales de esta ideologia "la soberania popular, se­
paraciôn del derecho y de la moral, valoraciôn autônoma de 
la persona, racionalidad no religiosa de la ley y como fun- 
deunental, prioridad de la libertad sobre la felicidad. Este 
binomio de libertad y felicidad caracteriza las diversas 
interpretaciones de los fines del estado. El estado raiz 
wolfiana se plasma en las distintas monarquias del despo- 
tismo ilustrado, fundamentalmente en el estado prusiano. 
Este es el estado que conociô en su prâctica Kant, y frente 
al que escribieron también autores como Rousseau. Un estado 
en el que el despota benevolente cuida de los sûbditos "me- 
nores de edad" garantizando su felicidad. Es el momento de 
la actividad frenética del estado en el fomento de activi- 
dades culturales y de la mejora de la educaciôn...".
Frente a esta actitud se alza una nueva valoraciôn de 
la funciôn del estado que se caracteriza en autores como 
Kant. El ataque de Kant al despotismo se recoge en el "ge- 
meinspruch" diciendo "Un gobierno fundado en el principio 
de la benevolencia respecto al pueblo, de modo semejante
a como un padre se comporta en relaciôn con sus hi jos, es
decir, un gobierno paternal en el cual los sûbditos sôlo
tienen que conducirse pasivamente, como si fueran nlAos que 
no pueden distinguir lo que verdaderaunente les es provecho- 
so o perjudicial ...es el mayor despotismo imaginable"
(240).
- 488 -
No es pues la felicidad de los sûbditos el fin del es- 
tado, sine que este debe buscar la garantîa de la libertad 
de los hombres mediante la protecciôn precisamente del hom- 
bre moral, en uno de los dos aspectos que hemos ya anali- 
zado, el de la libertad externa. En este sentido quizâs ca- 
bria recordar la re lac ion de la virtud (o adecuaciôn a la 
ley moral) y la felicidad en la ética kantiana. Como es sa- 
bido, frente a las posiciones que identificaban la felici­
dad con la virtud taies como las de los epicûreos y estoi- 
cos, el autor prusiano defiende una postura esencialmente 
distinta que realza la disparidad de ambos caractères. Esta 
actitud se basa en que si bien podriamos pensar que la vir­
tud hace al hombre digno de la felicidad no garantiza la 
consecuciôn de la misma. Porque solo cabria identificar vir­
tud y felicidad en el caso de un supreme perfeccionamiento 
moral, por estas razones nos dice Nicolas Abbagmano "Solo 
la santidad, esto es, la conformidad compléta de la volun- 
tad con la ley, hace digno sin mâs de la felicidad y cons- 
tituye la condiciôn del sumo bien, esto es, de la union 
perfecta de virtud y felicidad" (241). Como también hemos 
indicado esta pretension de santidad por parte de los seres 
sensibles es la base del denominado por Kant "fanatismo mo­
ral", posiciôn que el prusiano denostô con fuerza.
Esta disonancia entre virtud y felicidad sensible esta 
latente en la garauitîa de la libertad del ciudadano que 
constituye el fin necesario inscrite en la idea de estado, 
o bien se haya a un piano distinto del anterior, pues esta
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inscrite en el mundo del derecho y no en el moral. Este es 
el antecedente de la vision de estado burgués del XIX cen- 
trado en la protecciôn de la esfera de actuaciôn de cada 
hombre y no en la generaciôn de bienestar. Debemos matizar 
que esta actitud no supone un abandono de toda idea de acti- 
vidad del estado tendente al bienestar sino en todo caso 
piensa, que garantizar dicho bienestar no es uno de los fi­
nes del mismo, como con gran precision indica Gonzalez Vi- 
cen "Con ello no quiere decirse que Kant élimina la dicha 
o el bienestar de entre los fines a que el hombre puede ten­
der y que el estado puede procurarle; lo que Kant niega es 
que el estado tenga como tal entre sus fines el de fomen- 
tar segûn sus propios principios la felicidad de los hom­
bres" (242). Debemos distinguir entonces los fines que el 
estado debe cumplir y alguna de las funciones que cumple 
de hecho en determinadas circunstancias.
Si en Kant sufre una transformaciôn la nocion del fin 
del estado, se mantiene el alemân, sin embargo, fiel a la 
division tripartita de su #stru*tura que habrla consagra- 
do Montesquieu. Esta div^giôn de la estructura del estado 
memtiene, sin embargo, difeeencias respecto a nociones ante- 
riores. Para nuestro autor el estado se divide en très po- 
deres: el soberano que reside en la persona del legislador, 
el ejecutivo que gobierna conforme a ^a ley y el judicial 
cuyo fin es dar a cada uno lo suyo. No comparte, sin embar­
go, el autor prusiano la idea de un equflibrio de poderes 
en el estado, precisamente en virtud d# las nociones mis-
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mas de su fin y limitaciôn. La ley o mâs exactamente el de­
recho es quien limita al estado kantiano y no se requiere, 
por tanto, un equilibrio de poder interno, extradïo a la no- 
ciôn de Kant. Por eso, en este autor se da una unidad de so- 
berania y una sumisiôn del poder ejecutivo y judicial al 
législative. Sumisiôn de un notable éxito en la praxis pos­
terior. Igualmente constituye una diferencia de Kant res­
pecto a Rousseau sus distintas nociones sobre el poder so­
berano, pues en el autor alemân dicha cualidad es transfe- 
rible,por lo que su nombre de estado es netamente represen­
tative. Y asi, el poder en la concepciôn kantiana de esta­
do aùn residiendo en la comunidad puede transferirse a un 
hombre, a un grupo o a una asamblea (243).
Ligada a esta nociôn de preeminencia de la libertad 
sobre otras consideraciones encontramos la situaciôn de los 
diverses derechos de los individuos en el estado descrito 
por Keunt. Como hemos indicado el ûnico derecho innate del 
hombre es el derecho de libertad. La igualdad que aparece 
como elemento esencial del sistema de Rousseau es taimbién 
descrita como cualidad imprescindible del estado, pero se 
trata de una igualdad muy alejada de la que podriamos en- 
tender como "real" en los igualitaristas contemporâneos. 
Incluse respecto a un autor de su tiempo como Rousseau la 
igualdad de Kant no exige cesiôn previa de toda situaciôn 
natural (a este respecto, me remito a la descripciôn del con- 
trato social ya realizada). Asi, la igualdad kantiana es 
ante todo una igualdad ante la ley, Lumia la define de la
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siguiente forma "L'uquaglianza di tutti i menbri valevole 
per tutti gli altri ognuno ha il diritto di obligare gli 
altri nella misura in cui pu6 essere da essi obbliggato" 
(244). Se trata indudablemente de una igualdad formal que 
se combina con el derecho de independencia, es decir, con 
el derecho a participar en la elaboraciôn de las leyes o 
mâs precisamente a no obedecer leyes en cuya elaboraciôn 
no haya participado de una manera mâs o menos indirecta el 
ciudadano.
Pero si la nociôn de igualdad eminentemente formal sé­
para a Kant de las posiciones igualitaristas, su idea de 
ciudadania y de sufragio se aleja de las posiciones demo- 
crâticas. También en este sentido el estado liberal del XIX 
se parecerâ e inspirarâ en concepciones kantianas, en cuan- 
to muchas de las restricciones teôricas del prusiano se 11e- 
varân a la prâctica.
El filôsofo de Künigsberg divide a los miembros de la 
comunidad politica en dos grupos fondamentales, por un lado, 
los propiaunente ciudadano s que son los que tienen derecho 
a elegir y ser elegidos, por otro los que el denomina aso- 
ciados al estado y que carecen del derecho al voto. El nu­
méro de asociados al estado es amplisimo incluyendo a to- 
das las mujeres y amplios grupos sociales como en general 
todos los que trabajan para otros y, por tanto, estân suje- 
tos a su autoridad. Son, por el contraria ciudadanos todos 
aquéllos que son patrones de si mismos, esto es,los que tie­
nen negocios propios que constituyen la burguesla triunfan-
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te en Europa. Por razones obvias, relacionadas entre otras 
cosas con su propia actividad profesional, Kant incluye 
entre los ciudadanos a los que crean actividad cientifica, 
artistica y de otra indole semejante. La fundamentaciôn 
teôrica de esta idea se encuentra a considerar al producto 
de esa actividad como una propiedad.
De esta manera constituye Kant un tipo de estado que 
es descrito por Lumia en los siguientes términos: "Il con­
cetto mereenente giuridico di equaglienza e la grave limi- 
tazione del suffragio universale che esclude del voto pra- 
ticsunente la maggioranza dei cittadini fanno di Kant un 
interprète quai if icato di que lia borghesia che con la ri- 
voluzione francesa aveva raccolto ufficialmente la succes- 
sione délia societâ feudale" (245).
Por esta razôn el pensamiento de Kant ha sido califi- 
cado como conservador, este juicio se puede ver reforzado 
si consideramos también su actitud ante el Derecho de resis- 
tencia. Como recordaunos el Derecho de resistencia respecto 
al poder es uno de los fenômenos mâs controvertidos de la 
reflexion juridico-politica. Por un lado, justo es recono- 
cerlo acaba convirtiéndose en una garantîa para el ciudada­
no, por otro parece negar la misma base de la sociedad. Por 
ello, la mayoria de las posiciones que hemos estudiado sobre 
esta relaciôn entre pueblo y gobernante niegan el Derecho 
de resistencia aunque para ello tengan que cambiar el senti­
do lôgico de su linea argumentai. En este sentido baste men- 
tar las opiniones de Suârez por ejemplo. Esta iraposibilidad
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lôgica de la resistencia aparece muy claramente demostrada 
por Hobbes quien nos indica como esta niega el mismo con- 
cepto de la comunidad politica, pues atenta contra su prin­
cipal f une ion que es garantizar la seguridad. De esta for­
ma, mâs que recoger la resistencia como un "derecho", lo con­
sidéra un efecto inevitable cuando el soberano incumple la 
base fundamental de su funciônj la garantia de la mâs ele­
mental pretension de los ciudadanos; esto es, la seguridad 
de vivir.
La negaciôn del Derecho de resistencia en Kant es tam­
bién rotunda y, por lo tanto, priva de toda posibilidad de 
efecto revolucionario a su doctrina.
En efecto, Kant niega al pueblo cualquier posibilidad 
de resistirse al soberano, asi el conjunto de los ciudada­
nos no puede entrar a analizar el origen del poder del mis­
mo y ni siquiera trazar teôricamente alternativas a dicho 
poder, pues esto séria para Kant indudablemente un delito. 
En esta actitud influyen razones de tipo histôrico y asi 
probablemente influido por el horror extendido en toda Euro­
pa por algunas consecuencias de la Revoluciôn frauncesa, 
Kant considéra la ejecuciôn del monarca como un delito inex­
piable, "crimen inmortalmente inexpiable" dice en la "Veber 
den Gemeinspruch", pg. 216.
La razôn de esta negaciôn del Derecho de resistencia 
estâ en que la posibilidad del mismo afecta al derecho en 
si de forma que si se legitimara en un solo caso que dar i a 
afectada la misma idea de derecho.
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Esta posiciôn como bien indica Gonzalez Vicen fue muy 
contestada porque en estos momentos la declaraciôn de de­
rechos de la Revoluciôn francesa habia incorporado el Dere­
cho de resistencia a la opresiôn, a la legislaciôn positiva 
de un estado. Por otro lado, levantaba sorpresa en cuanto 
Kant no puede considerarse un conservador en todas sus acti- 
tudes como nos indica Lumia sino que habia mantenido posi­
ciones favorables a varios novimientos révolueionarios de 
su tiempo. La soluciôn a esta paradoja podria encontrarse 
en la propia definiciôn del trabajo del jurista y de su ac­
titud ante el derecho, ya que en el autor alemân no parece 
posible que cada persona juzgue lo que es justo o injusto 
segûn su propio criterio y no segûn la ley. Esto es claro, 
si consideramos que es funciôn del estado, precisamente, 
garantizar el cumplimiento de la ley y no puede aceptar la 
existencia de un derecho que consista en oponerse a la mis­
ma. Asi nos dice Gonzâlez Vicen que: "El problema de la re­
sistencia al poder no es tratado por Kant desde el punto 
de vista ético e histôrico de su posible justificaciôn o 
no justif icaciôn, sino sôlo como un problema de lôgica ju- 
ridica. Su condena de toda revoluciôn, no encierra en rea- 
lidad, un juicio valorativo, sino que es otra forma para 
expresar su convicciôn fundamental de que partiendo de la 
idea de derecho como un orden cierto de la convivencia, un 
"Derecho de resistencia es un contrasentido en si mismo, 
meras palabras sin contenido alguno" (246).
Para justificar el Derecho de resistencia, o quizâs
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mâs exactamente la resistencia del pueblo, tendriamos que 
consideramos fuera de la situaciôn de derecho, por eso Kant 
nos indica que para aceptar la resistencia tendriaunos que 
encontramos en un enf rent ami en to de fuerzas, o con un uso 
de fuerza extrajuridico por parte del estado; asi en "Ve­
ber den Gemeinspruch" nos dice el prusiano "Une volte che 
parlasse non piû di diritto, ma solo di forza, il populo 
potreble usare anche la sua forza e rendere incerta ogni 
constituzione legale" (247).
La fundamentaciôn del estado de derecho de Kant con- 
tiene indudables ventajas de indole teôrica, no sôlo por 
la superaciôn de actitudes pragmatistas en la descripciôn 
del concepto de estado sino, sobre todo, por su mâs creible 
definiciôn de voluntad general. En efecto, la voluntad ge­
neral de Rousseau contiene dificultades doctrinales deri- 
vadas de su no muy clara especificaciôn. Es indudable que 
en su prâctica debe tender a aparecer como la voluntad de 
la mayoria, porque de otra forma no parece posible la pro­
pia definiciôn de la voluntad general, ni alcanzable su 
formulaciôn, ya que ôQuién es el que marcarâ la discrepan- 
cia entre la voluntad mayoritaria o "de todos" con la vo­
luntad general?. En cuanto a la propia actividad del esta­
do la descripciôn de Rousseau como vimos también plantea 
problemas sobre todo en base a la enunciaciôn del proceso 
de aceptaciôn de la ley general. Enunciada por un legisla­
dor, ésta debe disuadir al ciudadano para que acepte la 
ley y asi, pase a ser "voluntad general", para ello el le-
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gislador se encuentra sin posibilidad de hacer uso de la 
coacciôn, esta disuasiôn en el momento de la enunciaciôn 
sin coacciôn no parece en modo alguno "realista". La des­
cripciôn del estado como garantizador de la libertad ex­
terna individual y como elemento coactivo que sirve al de­
recho encuentra en Kant su descripciôn mâs genuina. Quizâs, 
por todo ello,la posiciôn del prusiano ha tenido criticas 
en varios sentidos.
En primer lugar, en cuanto lo que Kant pretende es ga­
rantizar una esfera de libertad al individuo convierte lo 
pûblico en una proyecciôn del interés privado, esta crl- 
tica a la teoria individualista en general es formulada de 
la siguiente forma por Umberto Cerroni respecto a Kant "D'al^ 
tra parte, in quanto lo stato giuridico non opera affectti- 
va socializazione dello stato di natura limitandoni a ga- 
rantirlo nel diritto, esso si configura come una "subroga- 
to" délia comunitâ, come una universalizzazione delle sfe- 
re private la eri struttura resta determinata dal rapporto 
naturale" (248).
Por otra parte, el intento de divisiôn de poderes como 
protecciôn de la citada esfera de libertad individual no 
tiene efecto positivo, debido a la negaciôn del Derecho de 
rebeliôn, prohibiciôn ésta que se produce por la razones 
arriba expuestas. El efecto de todo ello séria una capaci- 
dad prâctica de protecciôn del Derecho individual.
Nos encontrariamos entonces, a juicio de autores como 
Cerroni, smte una situaciôn de disociaciôn entre titularidad
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teôrica y consecuencia teôrica posterior: "Il popolo é il
sovrano dello stato non paternalistico ma patriotico e re- 
ppublicano, ma poiché esso é una moltitudine empirica, la 
sua sovranità puo essere soltato una sovranitâ ideale di 
un "essere di ragione" che rappresenta (ma non é) il popolo 
empirico ed é esso stesso, invece, il sovrano del popolo, 
ma poiché questo sovrano di ragione deve averi efficacia 
e potenza, deve incarnarsi nella persona fisica del monar­
ca" (249).
Enlazando con las afirmaciones que realizamos al prin- 
cipio del capitulo es importante ver el giro que Kant im­
prime a la construcciôn clâsica del iusnaturalismo racio- 
nalista, de forma que a través de su influencia, escuelas 
formalmente opuestas a la del Derecho natural racionalista 
como es la pandectista, recibieron los logros de la cons­
trucciôn de la persona moral. Sin ésta séria dificil com-
prender lo que sucediô después en el pensamiento juridico
con la apariciôn del concepto de persona juridica en sen­
tido estricto.
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N O T A S  B I B L I O G R A F I C A S
(1) Franz Wieacker, "Historia del derecho privado de la 
Edad Moderna", trad. Francisco Fernandez Jardôn, Agui­
lar, Madrid, 1957, p. 243.
Antonio Truyol y Serra, "Historia de la Filosofia del 
Derecho y del Estado", (vol. 2 del Renacimiento a 
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(2) La diferencia de Althu'-sio respecto a los monarcoma- 
cos es su efectiva construcciôn de un sistema politi­
co y juridico, fundamentado en la ideologia calvinis- 
ta, y en notables influencias de autores como Maria­
na. La edificaciôn desde el individuo de la sociedad 
en Althussio, es asi descrita por Truyol: "Constitu­
yen las asociaciones simples y privadas la familia, 
que Althusio califica de asociaciôn natural, y el "co­
llegium", calificado de asociaciôn "civil", que un 
cierto numéro de personas establecen, para su gusto 
y voluntad, con el fin de entender a una utilidad y 
necesidad de la vida humana. Pueden ser llamadas pri- 
marias, porque de ellas derivam todas las demâs, o 
sea, las mixtas y pûblicas. Sus miembros son los indi­
viduos, parte en el pacto y miembros delo mismo cuer- 
po, en cuyo gobierno participan como taies. En cuanto 
a las asociaciones pûblicas, existen "cuando varias
-  499 -
asociaciones preeminentemente politicas, sobre un te- 
rritorio. Son ademâs asociaciones cuyos miembros son 
en cada caso asociaciones menores en cuanto taies", 
Antonio Truyol y Serra, ob. cit., p. 120.
(3) "La teoria politica de Althusio, en la forma que él 
la expuso, era notablemente clara y consistante. Re- 
dujo todas las relaciones politicas y sociales al ûni­
co principio del consentimiento o contrato. El pacto, 
expreso o tâcito, explicaba la sociedad misma, o mâs 
bien toda una serie de sociedades, una de las cuales 
era el estado. Ofrecia una base lôgica al elemento 
de autoridad inherente a todo grupo que aparece en 
el estado especificamente como autoridad pûblica del 
propio grupo, y daba una base aceptable para la limi­
taciôn juridica de los ejecutivos, y para el derecho 
de resistir a un ejercicio tirânico del poder ejecuti­
vo" , George Sabine, "Historia de la teoria politica", 
Fondo de Cultura Econômica, Madrid, 1981, p. 311.
(4) George Sabine, Historia de la Teoria politica, F.C.E., 
ob. cit., p . 308.
(5) "Pero al mismo tiempo la superficialidad de la cons­
trucciôn sistemâtica de Althussio, apenas superadores 
de los intentes humanisticos del siglo XVI, muestra 
que no podia alcanzarse la legalidad intima del Dere­
cho racional sin la critica del conocimiento por Des­
cartes", Franz Wieacker, "Historia del Derecho pri­
vado de la Edad Moderna", trad. Francisco Fernândez
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Jardôn, Aguilar, Madrid, 1957, p. 244.
(6) Franz Wieacker, ob. cit., p. 244.
(7) El aspecto renovador de la obra de Hugo Grocio es des­
tac ado por Alfred Vendross, en la pagina 176 de su 
obra "La Filosofia del derecho del mundo Occidental", 
U.N.A.M., Méjico, 1983. Nos dice "También el ilustre 
Holandés Hugo Grocio (Grootf 1583-645) estâ en oposi- 
ciôn con la doctrina del derecho natural de la Anti- 
güedad y del Cristianismo, no obstante, las constan­
tes referencias a los antiguos escritores que se en- 
cuentran en las pâginas de su libro "De iure belli 
ac pacis", escrito en 1625".
En cuanto a su deuda con los anteriores autores esco- 
lâsticos: "La fama de Hugo Grocio ha experimentado
sin duda en nuestros dias un considerable descenso. 
En el siglo XVII Puffendorf lo exaltaba como "hombre 
extraordinario"; en el siglo XVIII Vico lo menciona 
como "el jurisconsulto del género humauno"; en el si­
glo XIX se veia en él al creador del Derecho interna- 
cional. Pero en el siglo XX ha decrecido su prestigio 
en este aspecto, en favor de los escolâsticos espano- 
les del siglo XVI, y también ha disminuido su presti­
gio en otros ôrdenes; se le considéra en general un 
autor poco profundo y con escasa originalidad", José 
M. Rodriguez Paniagua, "Historia del Penssuniento Juri­
dico", Publicaciones Universidad Complutense, Facul- 
tad de Derecho, 1984, p. 107,
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Las obras principales del holandés son la introduc- 
ciôn a la ciencia del derecho holandés "Inleiding tot 
de Holandsche Rechtsgeleertheid"; su obra fundamen­
tal "De iuri belli ac pacis libri tres, in quibus ius 
naturae et gentium item iuris publici praecipua expli- 
cantur", el opusculo "De mari libero"; y "De imperium 
summarum potestarum circa sacra".
(8) Hugo Grocio "Procedente de familia patricia holando- 
borgonona, naciô en Delft; recibiô, a la precoz edad 
intelectual de diecisiete anos, en honrosa legaciôn 
en Orleans y de las manos del rey Enrique IV, el bi- 
rrete doctoral y tomô parte en la vida pûblica de los 
postreros Estados générales holandeses. Fue secreta- 
rio de Estado y por su tendencia aristocrâtica chocô 
con el partido Democrâtico. En 1619 fue condenado a 
prisiôn escapando en 1621. Recibido honorablemente 
en Francia, pero excesivamente ocupado, pasô el servi- 
cio de Suecia como ministro plenipotenciario de esta 
naciôn en Paris. Abandono el cargo en 1645, afio en 
que agotado por el naufragio sufrido en su viaje a 
Lübeck, muriô en Rostock, en una de cuyas Iglesias 
se guardan sus restos", Franz Wieacker, "Historia del 
Derecho Privado de la Edad Moderna", Trad. Francisco 
Fernândez Jardôn, Aguilar, Madrid, 1957.
Su moderaciôn politica es explicada por Antonio Tru­
yol y Serra "hijo de padre protestante y madré catôli- 
ca, militô en la secta de los arminianos, mâs prôxima
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al catolicismo que al calvinisme imperante en el
pals, y que en particular rechazaba su rigida doctri­
na de la predestinaciôn", Antonio Truyol y Serra, 
"Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado", 
Vol II, Alianza Universidad, Madrid, 1982, (2 éd.),
p. 156.
(9) Jaime Brufau Prats, "La actitud Metôdica de Puffen­
dorf " , Institute de Estudios Politicos, Madrid, 1968, 
p. 32.
(10) Franz Wieacker, "Historia del Derecho Privado de la 
Edad Moderna", p. 259: "La autonomia de la Etica So­
cial respecto a la Teologia moral la conquistô prime- 
ro Puffendorf, y aùn antes que el Hobbes".
(11) Francisco Elias de Tejada destaca el interés que sen-
tia Hugo Grocio por la Teologia, y como para él, el
autor holandés entendia que su labor juridica prâcti­
ca le apartaba de su vocation fundamental. Destaca 
igualmente la influencia que Jacobo Arminio tuvo en 
el desarrollo de la postura de Grocio, alejada de la 
rigidez calvinista, sobre todo en el tema de la pre­
destinaciôn; "Su doctrina teolôgica era la de defen­
der la predestinaciôn condicionada a la conducta de 
los hombres, separando en Dios la presciencia del De­
recho prédestinante ; la Universal validez para la to- 
talidad de los humanos de los méritos de Jesucristo, 
en la posibilidad de que todos los hombres puedan va-
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lerse de ellos para la salvaciôn eterna". Francisco 
Elias Tejada, "Tratado de Filosofia del Derecho", To- 
mo II, Ed. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1977, p. 
491.
(12) George Sabine, Historia de la Teoria politica, ob.
cit., F.C.E., p. 313.
(13) En la linea de insistir en la secularization del dere­
cho natural como caracteristica de Grocio, por lo me­
nos como inicio "Il titolo di "padré" del diritto na­
turale gli spetterebbe, infatti, piû che per ave re
creato, per avere secolarizzato questo settore del 
diritto, assicurandogli autonomo fundamento, attraver- 
so Ip sforzo liberatore da ogni presupposto di natura 
teologica’’, Franco Todescani, "Dalla" "Persona ficta" 
alla "Persona Moralis", Quaderni Fiorentini per la
Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 11-12, 1982-3, 
T.A. Giuffré Editore, Milan, 1983.
Estas afirmaciones obviamente no se contradicen con 
el interés teolôgico de Grocio, pues una cosa es esa 
aficiôn, y un peso religioso del que no podemos dudar 
y otra es el proceso de independencia del derecho na­
tural frente a la teologia moral. Respecto a como es­
te proceso no puede entenderse como completamente rea- 
lizado en Grocio nos remitimos a lo anteriormente di­
cho.
(14) Esta obra es clâsica y aparece citado prâcticaunente
en todos los autores contemporâneos, bien sea muy
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(15) Hans Thieme, "El significado de los grandes juristas
y Teôlogos espanoles del siglo XVI para el desenvolvi- 
miento del Derecho natural". Revista de Derecho Priva­
do, Julio-Agosto, 1954, numéros 448-9, Ano XXXVII,
pp. 616-7.
(16) Hans Thieme, "El significado de los grandes juristas
y Teôlogos espanoles del siglo XVI para el desenvolvi- 
miento del Derecho natural", ob. cit., p. 817.
(17) Freuiz Wieacker, "Historia del Derecho Privado de la
Edad Moderna", trad. Frsmcisco Fernândez Jardôn, Agui­
lar, Madrid, 1957, p. 247.
(18) En su artlculo "Dalla "persona ficta" alia "Persona
Moralis", ya citado, Frainco Todescani insiste en esta 
aportaciôn de Arminiano, que ya hemos destacado; ver los 
Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero Giuri­
dico Moderno, 11-12, 1982-3, TI Giuffré Editore, Mi-
lân, 1983, p . 67.
(19) Franco Todescani, "Dalla "Persona ficta" alla "Perso­
na Moralis", Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno, 11-12, 1982-3, TI: Giuffré 
Editore, Milân, 1983, p. 69.
(20) Franz Wieacker, "Historia del Derecho Privado de la
Edad Moderna", Trad. Francisco Fernândez Jardôn, Agui­
lar, Madrid, 1957, p. 249.
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Edad Moderna", Trad. Francisco Fernandez Jardôn, Agui­
lar, Madrid, 1957, p. 250.
(22) Federico de Castro, "Formaciôn y deformaciôn del con­
cepto de Persona Juridica" (Notas preliminares para 
el estudio de la Persona Juridica), Libro centenario 
de la ley del notariado, Secciôn Tercera, estudios 
jurldicos varios, volumen I (Junta de Decsmos de los 
Colegios Notariales de Espana), Instituto Editorial 
Reus, Madrid, 1964, (del volumen La Persona Juridica, 
Civitas, Madrid, 1981), p. 16.
El estudio realizado sobre el tema de la persona mo­
ral, en estas pâginas es muy escaso, limitândose el 
genial ciVilista a destacar el proceso de cambio del
estudio hacia el derecho pûblico y la importancia de
la nueva concepciôn.
(23) Jaime Brutau Prats, "La actitud Metôdica de Puffen­
dorf", I.E.P., Madrid, 1968, p. 64.
(24) Epicuro naciô en la isla de S amos en 341 a. de C. En-
sefiô en Colofôn, Metilene y Lâmpsaco y finalmente en
Atenas, donde fundô una escuela cuyo Jardin dio nom­
bre a los seguidores de su doctrina. Muriô en el 271 
a. de C.
En cuanto a su idea del pacto podemos citar al mismo 
Epicuro cuando nos dice "La justicia natural es un 
compromise de conveniencia en vistas a que los hom-
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bres no dafSen los unos a los otros ni reciban dafio 
unos de otros (K.D. XXXI) ver 6, Arrighetti, Epicuro 
Opere (Turin 1960). Respecto a las diferencias en la 
idea de contrato social posterior nos dice Anthony 
A. Lang: "Este concepto de la justicia, que recuerda
el analisis de Glaucôn en Platon (Rep. II), no es el 
"Contrato social" de Rousseau. Epicuro no esta dicien- 
do que el pueblo esté obligado a obrar en justicia 
a causa de un contrato concertado por sus antepasa- 
dos remotos o miticos. El elemento "Contractual" en 
su concepto de justicia no lo présenta como base de 
obligacion moral ni social". "La filosofia helenisti- 
ca", Alianza Universidad, Madrid, 1984, Trad, de He­
llenistic Philosophy por P. Jordan de Urrios.
(25) Respecto a la importsmcia del anâlisis de la naturale- 
za humana en la filosofia estoica y en su construc­
ciôn ética, p. 169, siguientes de La Obra ya citada 
de Anthony A. Long.
La labor de Cicerôn como intermediario entre la filo­
sofia griega y la construcciôn juridica romana ha si­
do destacada por numerosos autores, entre ellos: José 
M. Rodriguez Paniagua, "Historia del Pensaimiento Ju­
ridico", 5 éd., Facultad de Derecho, Universidad Com­
plutense, Madrid, 1984, p. 68 y ss.
En cuanto a su consideraciôn del Estado como sujeto 
a la ley y conjunto de hombres dispuestos a vivir con-
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forme a derecho va a: Guido Fassô, "Historia de la
filosofia del Derecho", Tomo I, Ed. Pirâmide, Madrid, 
1980.
(26) Jorge Del Vecchio, "Persona, Estado y Derecho", Ins­
tituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1957. "Sobre 
varios significados de la Teoria del contrato So­
cial", (Publicado por la Societâ Italiana de Filoso­
fia del Diritto, Roma, 1956), p. 334.
(27) Franz Wieacker, "Historia del derecho privado de la 
Edad Moderna", Trad. Francisco Fernândez Jardôn, Agui­
lar, Madrid, 1957, p. 219.
(28) Jorge del Vecchio, "Persona, Estado y Derecho", I.E.P., 
Madrid, 1957, Trad. Manuel Fraga. En especial el capi­
tulo denominado "Sobre varios significados de la Teo­
ria del Contrato Social" (Publicado por la Societâ 
Italiana di Filosofia del Diritto, Roma, 1956). Alli 
y en la p. 339 nos dice "Con Kant la mitologia del 
contrato social como acto empirico es abiertamente 
rechazada y afirmado el valor de tal idea solamente 
como principio especulativo (Veber den Gemeinspruch: 
Das muag in des Théorie richting sein... 1798, II; 
Metaph, Anfangsgründe der Rechtslehre, 1797, 47). En 
la misma linea y antes que Kant podemos citar al Aba­
te Spedalini.
(29) Antonio Truyol y Serra, "Historia de la filosofia del 
Derecho y del Estado", vol. 2, Del Renacimiento a
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Kant, Alianza Universidad, Madrid, 1982, p. 137.
Nicolas Abbagnano lo inscribe dentro del renacimien­
to eclesiastico de la contrarreforma, siendo el prin­
cipal autor de la vuelta a Samto Tomas, "Historia de 
la Filosofia", Vol. 2, Hora S.A., Barcelona, 1982, 
Trad, de Juan Estehrich y J. Pérez Ballester de la 
Storia Della Filosofia UTET, Turin.
(30) Luis Recasens Siches,"La filosofia del Derecho de 
Fraincisco Suârez en un estudio previo sobre sus anté­
cédentes en la Patristica y en la Escolâstica", Ma­
drid, 1927, p. 129 y ss.
Sobre la importancia de la obra de Suârez y en gene­
ral de la escolâstica espanola nos dirâ citando a 
Kohler (Ver p. 77 obra citada), "En ellos el derecho 
natural no es un côdigo rigido, siempre igual, e idén- 
tico para todas partes. A pesar de sostener la inva- 
riabilidad del mismo, se presentan las normas idéa­
les en un carâcter movible y maie able, de modo que 
se adaptan siempre a las exigencias del présente. Pa­
ra renovar el Derecho Natural, dice expresamente 
Kohler, es a ellos a quien debe acudirse y no a Hugo 
Grocio, bajo cuyo pensamiento perdiô la doctrina ius- 
naturalista de los clâsicos espanoles todo su flexi­
ble aroma para quedar anquilosada en el hieratismo 
calvinista".
(31) Recasens Siches, ob. cit., p. 124 y ss.
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(32) Luis Recasens Siches, "La filosofia del Derecho de
Francisco Suârez con un estudio previo sobre sus anté­
cédentes en la Patristica y en la Escolâstica", Ma­
drid, 1927, p. 130 (Ver Suârez, De Legibus, 111.2,1 y 
111.2,4).
(33) Francisco Suârez, De Legibus, 111.3,6.
(34) Luis Recasens Siches, ob. cit., p. 132.
(35) Luis Recasens Siches, misma obra, misma pâgina.
(36) "Lo que es preciso subrayar bien es que Suârez, lo
mismo que Molina y Vitoria, y en contra de la opinion 
de F. Vâzquez, de Covarrubias, y en cierto modo de 
Soto, cree que la persona que ocupa el gobierno ha 
de haberlo recibido de la comunidad, ejerce su autori­
dad de un modo pleno y no como mauidatario sometido 
a las indicaciones y al control del mandato, es de­
cir, del pueblo constituido politicsmiente", Recasens 
Siches, "La filosofia del Derecho de Frsmcisco Suârez 
en un estudio previo sobre los antecedentes en la Pa­
tristica y en la Escolâstica", Madrid, 1927, p. 137.
(37) Nos dice que Grocio conocia a los hispemos, aunque 
sus motivaciones a la hora de filosofar eran bien dis­
tintas, "Pues si bien acopia incontables materiales 
la obra de Hugo Grocio nace de motivaciones asaz dis­
pares de las que suscitabsm a los hispànicos, los cua­
les son aprovechados al servicio de una intenciôn cul­
tural harto distinta; siendo, eso si, conocidos y ci-
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tados en la excepcional medida en la que Grocio cono­
cia los libros de su tiempo, un tiempo en el cual los 
espafioles eran los escritores mâs le!dos y conocidos 
en el mundo; no debiéndose confundir las eruditas 
coincidencias en la tal la de las piedras con la sis­
temâtica y el alcance de la totalidad de los siste- 
mas", Francisco Elias de Tejada, "Tratado de filoso­
fia del derecho", Tomo II, Universidad de Sevilla, 
Sevilla, 1977, p. 488.
(38) Franco Todescani, "Dalla "Persona ficta" alla "Perso­
na Moralis", Quaderni Fiorentini per la Storia del 
Pensiero Giuridico Moderno, 11-12, 1982-3, T.I., Giu­
ffré Editore, Milân, 1983.
"Si potrebe bensi observare che 1'universitas, in 
quanto anch'esse ex corporum genere quod ex distanti- 
bus constat ; alla pari del populus, puo considerarsi 
uno dei tanti "corpora artificiali (quae) instar ha- 
bent corporis natural is", na oppunto solo attraverso 
il prôfilo pubblicistico del populo 1'acostamento me- 
tafôrico, se non alla persona, al corpus, in qualche 
modo si pone", p. 71.
(39) Franco Todescani, "Dalla "Persona dicta" alla "Perso­
na moralis", Quaderni Fiorentini per la Storia del 
Pensiero Giuridico Moderno, 11-12, 1982-3, T.I., Giu­
ffré Editores, Milân, 1983, p. 71.
(40) "Se dunque la sovranitâ risiede nella persona del
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re,capo appunto del corpo politico, essa Leve risiede- 
re anche nel corpo che, como totalité, comprende am- 
che il capo". Franco Todescani, ob. cit., p. 71.
(41) Jorge del Vecchio, "Persona, Estado y Derecho", Insti­
tuto de Estudios Juridicos, Madrid, 1957, Trad. Ma­
nuel Fraga, III Realismo Racionalismo en la teoria
del Contrato Social, Examen de la doctrina del Gro­
cio, p. 227.
(42) Jorge del Vecchio, "Persona, Estado y Derecho", Insti­
tuto de Estudios Juridicos, ob. cit., p. 229.
(43) Jorge del Vecchio, ob. cit., p. 226 y ss.
(44) "Pero del contrato social, tal como lo entiende este
autor, ni ,tiene ni puede tener funciôn alguna valora-
tiva con respecto a las constituciones vigentes. En
sustauncia, para todo gobierno constituido, Grocio su­
pone un correspondiente contrato, infiriendo el tenor 
de éste de la real estructura de aquél ; y después, 
de la existencia de tal contrato, deduce la obliga- 
ciôn que los sûbditos tienen de observarlo, o sea la 
legitimidad del gobierno mismo. No puede darse un cir- 
culo vicioso mâs évidente", Jorge del Vecchio, ob.
cit., p. 235.
(45) Jorge del Vecchio, ob. cit., p. 248.
(46) A.C. Crombie, "Historia de la ciencia: De San Agus-
tin a Galileo", v. 12, siglos XIII-XVII, Alianza Uni­
versidad, Trad. Version Espaflola, José B e m i a  de
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"Augustine to Galileo. Volume II; Science in the la­
ter Middle Ages amd Early Modern Times 13th-17th Cen­
turies", p. 113.
(47) A.C. Crombie, "Historia de la ciencia. De San Agustin 
a Galileo", v. 12, s. XII-XVII, Alianza Universidad, 
Version espanola de José Bernia, Madrid, 1974, p. 111.
(48) En la justif icaciôn de la inclusiôn de Galileo en el
volumen "Los filôsofos y sus filosofîas. Un articulo 
sobre Galileo", Antonio Beltrân nos dice: "Hoy ya no
deberia resultar extrafio para nadie que se incluya 
a Galileo, considerado personalmente como un cienti- 
fico, en un texto que lleva por titulo "Los filôsofos 
y sus filosofîas". Galileo fue, sin duda, un gran 
cientîfico. pero ello, no obsta en absoluto, para que 
en su obra se den ideas filosôficas quiciales". "Gali­
leo, filôsofo". Antonio Beltrân, "Los filôsofos y sus 
filosofîas". Vol. 2, Ed. Vicens Vives, Barcelona, 
1983.
(49) A.C. Crombie, "Historia de la Ciencia. De San Agus­
tin a Galileo", 2, s. XII-XVII, Alianza Universidad, 
Versiôn espafiola de José Bernia, Madrid, 1974, p. 125.
(50) Antonio Beltrân, "Galileo filôsofo", "Los filôsofos
y sus filosofîas", Volumen 2, Ed. Vicens Vives, Barce­
lona, 1983, p. 10: "Galileo estaba haciendo al go mâs
que presenter observaciones nuevas. Estaba replantean 
do temas de base como la relaciôn del sujeto con el
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mundo exterior, la validez de la informaciôn de les 
sentidos; estaba introduciendo una nueva concepciôn 
de la investigaciôn que es le mismo que decir una fi- 
losofla".
(51) La cita es de la ediciôn italiana de las obras com­
plétas de Galileo Galilei: "Le opere, nuova ristampa
délia Edizione Nazionale a cura di A. Favaro", 20
vols., G. Barbera Editore, Florencia, 1968.
Recogido de Antonio Beltrân, "Galileo, filôsofo", 
"Los filôsofos y sus filosofias". Vol. 2, Ed. Vicens 
Vives, Barcelona, 1983, p. 11. Este texto es conside- 
rado el fundaunental de la definiciôn de naturaleza 
y labor cientifica de Galileo. En él se caracteriza 
la relaciôn matemâtica-fîsica que tanta trascenden- 
cia tomô en el desarrollo cientifico y filosôfico pos­
terior.
(52) "Galileo creyô que las teorias matemâticas de las que 
deducla las observaciones representabeun la real idad 
permanente, la substemcia subyacente a los fenômenos. 
La naturaleza era matemâtica. Esta idea se la debia 
en parte al Platonismo, que habla estado en boga en 
Italia, en especial en Florencia, desde el siglo XV", 
A.C. Crombie, "Historia de la Ciencia", "De San Agus- 
tln a Galileo-2", XII-XVIII, Allanza Universidad, Ver­
sion espaflola de José Bernia, Madrid, 1974, p. 130.
(53) Sobre este tema: Antonio Beltrân, "Galileo filôsofo".
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"Los filôsofos y sus filosofias", Vol. 2, Ed. Vicens 
Vives, Barcelona, 1983, especialmente en la p. 12 y 
ss.
(54) Alfred Verdross, "La filosofia del derecho del mundo
Occidental", U.N.A.M., Méjico, 2 éd., 1983, Trad. Ma­
rio de la Cueva de: "Abendlândische Rechtsphiloso-
phia Ihrp Grundlagen und Hauptprobleme in geschlischt- 
liches Schau (Springenverlay, Wien 1958), p. 165.
(55) Frederick Copleston, "Historia de la Filosofia",
Ariel, Barcelona, 1981 ("A History of Philosophy",
Vol. V, Hobbes to Hume, Burns and Oates 2, Ltd., the 
Nellarmine Series XVI), Trad. Ana Domenech, Tomo V, 
"De Hobbes a Hume" (pp. 11-12-13).
(56) Refiriéndose a los viajes de Hobbes por Europa y su 
importancia en la evolution de su concepciôn filosô- 
fica, dice Carlos Moya "En el segundo de ellos (1629- 
30): Paris, Ginebra y Orleans) es cuando conocerâ al 
P. Mersenne, ingresando en ese révolueionario circule 
de nuevos filôsofos cuyo pensaimiento y escritura va 
a sobredeterminar todo el destine posterior de la ra- 
zôn Occidental. Descartes (1596-1650) tiene en esos 
momentos entre 33 y 34 afios, Gassendi (1592-1655) en­
tre 37 y 38, Hobbes cuanta la misma edad que el co- 
mûn anfitriôn de los très Mersenne (1588-1648)... El 
apasionante escenario de taies discusiones, en el ce- 
rrado secreto de la celda del P. Mersenne, dispara
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la imaginaciôn especulativa de Hobbes". Prôlogo de 
Carlos Moya, Thomas Hobbes, "Leviatham", ed. Carlos 
Moya y A. Escohotado, Editora Nacional, Madrid, 1983, 
2 éd., p. 41.
(57) En esta linea Carlos Moya afirma que la constataciôn 
de sus argumentes escritos en Paris, la obtiene Hob­
bes al volver, pese a ser un monârquico, a Londres 
bajo el gobierno de Cromwell, y poder vivir sin pro- 
blemas debido a que ya hay paz impuesta por un gobier­
no fuerte. (Ver pp. 83-4-5 del prôlogo al Leviatham 
en la ediciôn realizada por la Editora Nacional, Ma­
drid, 1983 (2 ed. corregida).
(58) George Sabine. "Historia de la teorla polltica", 
F.C.E., Trad, de "A History of Political Theory", 
1937, Holt Rinehart and Winston Inc., Nueva York, Un- 
dec ima reimpresion, en Espafla, Madrid, 1981.
"Hobbes fue en realidad el primero de los grandes fi­
lôsofos modernos que intentô poner la teoria polltica 
en Intima relaciôn con un sistema de pensamiento ente- 
raunente moderno, y se esforzô por hacer ese sistema 
lo suficientemente amplio para que pudiera explicar,
> a base de principios cientlficos, todos los hechos 
naturales, incluyendo la conducta humana tanto en sus 
aspectos individuales como en los sociales", p. 338.
(59) "Los âtomos de Gassendi eran particules con masa dota- 
das de inercia y se movlan en el vacio, cuya exlsten-
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cia habian demostrado los sucesores de Galileo... La 
hipôtesis corpuscular resultaba obviamente apta para 
la tendencia mecânico-matemâtica de la época", John 
D. Bernai, "Historia social de la ciencia". La cien­
cia en la historia, Ediciones Peninsula, Serie univer- 
sitaria, 5 éd., Barcelona, 1979.
(60) "Es a Guillermo Harvey (1578-1657) a quien se debe
principalmente la revoluciôn en la Fisiologia. Des-
pués de graduarse en Cambridge, Harvey estuvo 5 afios 
en Padua, donde tuvo por maestro a Girdano Fabrici 
d 'Acuapendente que era colega y médico personal de 
Galileo. En Padua, Harvey aprendiô de su venerado 
maestro y a valorar el método comparative", A.C. Crom­
bie, "Historia de la ciencia. De San Agustin a Gali­
leo", 12, XII-XVIII, Alianza Universidad, version es- 
pahola José Bernia, Madrid, 1974, p. 199.
(61) John D. Bernai, "Historia social de la ciencia", "La
ciencia en la Historia", Ediciones Peninsula, Serie
Universitaria, 5 éd., Barcelona, 1979, p. 332.
(61b) "La teorla de Harvey fue una iluminaciôn inmensa para 
la fisiologia, hacia la que dirigiô la atenciôn de 
todos los biôlogos. Su tratado proporcionô un modè­
le", A.C. Crombie, "Historia de la Ciencia. De San 
Agustin a Galileo", (2, XIII-XVIII), Alianza Universi­
dad, version espahola José Bernia, Madrid, 1974, p. 
201.
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(62) "Para entenderlo hay que partir del Hobbes Harveista 
que entiende el hombre como un sistema mecânico y, 
al mismo tiempo; orgânico. Mecânico para un enfoque 
sincrônico, estructural: orgânico para un enfoque dia- 
crônico, evolutive. Efectivamente en la fisiologia 
de Harvey, el hombre es un sistema natural regido por
el corazôn. Este no solo es el centre del movimiento
de vida vegetativa, sine, como dirla Hobbes "fuente
de todos los sentidos". El corazôn, motor, centre de
movimiento, détermina la unidad, individualiza, esta- 
blece una separaciôn entre el campe donde llega y lo 
otro, lo exterior. El corazôn, pues, es el centre y 
el motor de un sistema de movimiento, todo pasa a su 
través", J.M. Bernardo, "Hobbes o el sombrio esfuer- 
zo de pensar la autoridad", "Los filôsofos y sus filo­
sofias", Vol. II, Ed. Vicens Vives, Barcelona, 1983, 
p. 119.
(63) Nicolâs Abbagnano, "Historia de la filosofia", Hora
S.A., Barcelona, 1981, Vol. 2, p. 188 y ss. En la pâ- 
gina 191 dice "Lo cual quiere decir que todos los ac­
tes y todas las esencias pueden ser explicadas racio- 
nalmente, segûn Hobbes sôlo mediante un proceso gené- 
tico que terminô en un cuerpo".
(64) J.M. Bernardo, "Hobbes o el sombrio esfuerzo de pen­
sar la autoridad", "Los filôsofos y sus filosofias",
Vol. II, Ed. Vicens Vives, Barcelona, 1983, p. 120.
- 518 -
(65) J.M. Bernardo, "Hobbes o el sombrio esfuerzo de pen­
sar la autoridad", "Los filôsofos y sus filosofias",
Vol. II, Ed. Vicens Vives, Barcelona, 1983, p. 120.
(66) J.M. Bernardo, "Hobbes o el sombrio esfuerzo de pen­
sar la autoridad", ob. cit., p. 121.
(67) J.M. Bernardo, "Hobbes o el sombrio esfuerzo de pen­
sar la autoridad", ob. cit., p. 128 y ss.
(68) Nicolâs Abbagnano, "Historia de la filosofia", Hora
S.A., Barcelona, 1981, Vol. 2, p. 188.
(69) George Sabine, "Historia de la teoria politica", 
F.C.E., Trad, de "A History of Political Theory", 
1937, Holt, Rinehart amd Winston Inc., Nueva York, 
Undécima reimpresiôn, en Espana, 1981, Madrid, p. 344.
(70) "El deseo de poder es en Hobbes, un deseo subordinado 
a la ley natural de sobrevivencia. El deseo de poder, 
al servicio de la sobrevivencia, no cumple su finali­
dad, pues détermina la lucha, la guerra de todos con­
tra todos y por tanto, el riesgo, la inseguridad, el 
miedo, el peligro de muerte violenta", J.M. Bernardo, 
"Hobbes o el sombrio esfuerzo de pensar la autori­
dad", "Los filôsofos y sus filosofias". Vol. II, Ed. 
Vicens Vives, Barcelona, 1983, p. 130.
(71) "(La razôn) Propone unas réglas de juego: renunciamos 
todos al ejercicio de nuestro poder, de nuestros "de- 
rechos naturales", o sea, de nuestra fuerza y sometâ- 
monos a la ley, limitémonos a ejercer nuestro poder
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en los limites que ella marca. Es una renuncia, cier- 
to, pero rentable; es una sumisiôn, cierto, pero bene- 
ficiosa", J.M. Bernardo, ob. cit., p. 130.
(72) Asi Carlos Moya en la p. 67 de su ya citada introduc-
ciôn nos dice: "El Estado no es un "cuerpo natural"
sino "artificial"; no es una espontânea producciôn de 
la naturaleza, sino una histôrica producciôn colectiva 
de los humamos cuyo "arte" imita as!; (y cita a conti­
nu aciôn el siguiente texto de la introducciôn del Le­
viatham): "Esta obra racional que es la mâs excelsa
de la naturaleza: El hombre. En efecto, gracias al ar­
te se créa ese gran Leviatheun que llamauros Repûblica 
o Estado (en latin civitas) que no es sino un hombre 
artificial, aunque de mayor estatura y robustez que 
el natural, para cuya protecciôn v defensa fue insti- 
tuido, y en el cual la soberania es un aima artificial 
que da poder y movimiento al cuerpo entero".
(73) Franco Todescani, "Dalla "persone ficta" alla "perso-
ne moralis", Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno, 11-12, 1982-3, por A.
Giuffré Editore, Milân, 1983, p. 81.
(74) Robert Derathé: "Jean Jacques Rousseau et la science
Politique de son temps". Presses Universitaires de
France, Paris, 1950, p. 220.
(75) En su justificaciôn de porqué el Soberano no esta 
obligado por el contrato, dice Hobbes "Porque el
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derecho de representar a todos otorgado al soberano, 
se concede por medio de contrato de unos con otros
y no de aquél con ninguno de ellos, por lo que no pue- 
de hablarse de violation del contrato por parte del 
soberano", Leviathaun, 2.17, Ediciôn Trad. Ingleses
III, p. 158.
(76) En este sentido al définir Copleston la mecânica del 
contrato dice: "No es que hagan primero el contrato
y elijan luego un soberano, ya que en este caso sur- 
giria una dificultad similar: el convenio no séria
mâs que palabras, ya que se habria hecho en la situa- 
ciôn natural de querer. Lo que sucede es que, al ha­
cer el contrato, la creaciôn de la sociedad civil y 
del soberano se producer, al mismo tiempo. Desde un 
punto de vista abstracto y teôrico, podemos decir que 
no transcurre tiempo alguno entre el contrato y la
instituciôn del soberano. El contrato no puede hacer- 
se sin que surja inmediatamente un poder capaz de man- 
tenerlo en vigor", Frederick Copleston, "Historia de 
la Filosofia", Tomo 5, "De Hobbes a Hume", Ariel, Bar­
celona, 1981, p. 47.
(77) Robert Derathé: "Jean Jacques Rousseau et la Science
Politique de son temps". Presses Universitaires de 
France, Paris, 1950, p. 218.
(78) Jorge del Vecchio, "Persona, Estado y Derecho", Ins- 
tituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 264.
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(79) Debemos tener en cuenta que nos hemos centrado en el 
anâlisis del pacte social, por ser el que mâs convie­
ns a nuestro estudio de la persona juridica; Hobbes, 
en su anâlisis de la repûblica, diferencia la repûbli­
ca por instituciôn que es "la que se establece por pac­
te, de la repûblica por adquisiciôn mediante imposi- 
ciôn del soberano y sucesiôn de padres a hijos. Ver 
a este respecto las pâginas 297 y ss. de la ediciôn 
del Leviathaun que venimos citeuido, Editora Nacional, 
Madrid, 1983, 2» éd., Corregida.
(80) Frederick Copleston, "Historia de la Filosofia", Tomo 
5, "De Hobbes a Hume", Ariel, Barcelona, 1981: "Sin 
embargo, Hobbes, que llauna en apoyo de su teoria no 
sôlo a Tertuliamo, sino también a las escrituras, pa- 
rece afirmarla seriaunente y no puede llamârsele, por 
tamto, ateo, a menos que se llame "ateo" a un hombre 
que afirme la existencia de Dios, pero que niegue que 
es una substauncia incorpôrea e infinita. Para Hobbes, 
ademâs, afirmar esto ûltimo podria calificarse de 
ateismo, puesto que decir que Dios es substamcia in­
corpôrea, es decir, que no hay Dios, ya que la subs- 
tancia es necesariamente corpôrea (pp. 17-8), Wieac- 
ker califica a Hobbes como "posiblemente ateo". Frauiz 
Wieacker, "Historia del Derecho Privado de la Edad 
Moderna", Aguilar, Madrid, 1957 (trad. Francisco Fer- 
nândez Jardôn), p. 218.
(81) Hobbes describe una ley natural a la que unas veces
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se some te el hombre y otras no, esta ley o mâs exacta- 
mente leyes de la naturaleza aparecen en el Leviatham 
en los capitulos XIV y XV (pp. 227-54) de la ediciôn
de Ed. Nacional, Madrid, 1983.
(82) En apoyo de esta posiciôn ver a George Sabine, "His­
toria de la teorla polltica", F.C.E., Trad, de "A His­
tory of Political Theory", 1937, Holt Rimekart and 
Winston Inc., Nueva York, Undécima Reimpresiôn, en 
Espana, 1981, Madrid, p. 345.
(83) Robert Derathé, "Jean Jacques Rousseau et la science 
Politique de son temps". Presses universitaires de 
Framce, Paris, 1950, p. 220.
(84) Frederick Copleston, "Historia de la filosofia", Tomo 
5, "De Hobbes a Hume", Ariel, Barcelona, 1981, p. 46.
En la traducciôn del Leviathaun que maunejamos, Escuhu-
tado traduce asl el mismo texto "Es una persona cuyos 
actos ha asumido como autora una gram multitud, com 
pactos mutuos de unos con otros, a los fines de que 
pueda usar la fuerza y los medios de todos ellos, se­
gûn considéré oportuno para la paz y defensa comûn", 
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(178) Jean Jacques Rousseau. "Del Contrato social o princi­
ples del Derecho politico", Aliaunza Editorial, Ma-
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drid, 2 e d . , 1982, p. 77.
(179) El articulo al que se refiere Derathé es: Achille
Mestre. "La notion de personalité morale chez Rous­
seau", en Revue du Droit Public et de la science po­
litique en France et â l'étranger". Julio-Diciembre; 
1902, T XVIII, p. 447-68.
(180) Robert Derathé. "Jean Jacques Rousseau et la science 
politique de son temps". Presses Universitaires de 
France, Paris, 1950, p. 405.
(181) La cita es "Del Contrato social". Libro I, capitulo
2, p. 195-196.
(182) Vid supra p. 389 correspondiente de la descripciôn de 
Pufendorf.
(183) Robert Derathé. "Jean Jacques Rousseau et la science 
politique de son temps". Presses Universitaires de
France, Paris, 1950, p. 408-9.
(184) Esta referenda a la nomenclatura romana es fundamen- 
talmente al término "corpus". A las referencias en
la p. nos remitimos. En cuanto a la doctrina ecle-
sial del cuerpo mistico nos referimos a lo dispues- 
to en las pp.
(185) Robert Derathé. "Jean Jacques Rousseau et la science
politique de son temps". Presses Universitaires de
France, Paris, 1950, p. 410.
(186) Robert Derathé. "Jean Jacques Rousseau et la science
- 541 -
politique de son temps", Presses Universitaires de 
France, Paris, 1950, p. 406.
(187) Recordamos en este sentido la descripciôn de ley de 
Jean Jacques Rousseau: "Pero cuando todo el pueblo 
estatuye sobre todo el pueblo, no se considéra mâs 
que a si mismo, y si entonces se forma un a re lac ion 
es del objeto entero, bajo otro punto de vista; sin 
ninguna division del todo. Entonces la materia sobre 
la cual se estatuye es general como la voluntad que 
estatuye. Es este acto lo que llsunô una ley "Jean 
Jacques Rousseau. "Del Contrato social o princ ipios 
del Derecho politico", Alianza Editorial, Madrid, 
2 éd., 1982, p. 43.
(188) Jean Jacques Rousseau "Lettre â Christophe de Beaumont, 
archevêque de Paris". En Oevvres Complètes. Ed. de 
la Pleiade, Paris 1969. La cita esta recogida de Paolo 
Pasqualucci. "Il soggetto a la legge Seconde. Jean 
Jacques Rousseau, en "Rivista internazionate di Filo- 
sofia del diritto". Guglio-Settembre, IV, serie, LX, 
1983. Giuffré editore, Milano, p. 385.
(189) Paolo Pasqualucci. "Il soggetto e la legge Secondo 
Jean Jacques Rousseau", Rivista internazionale dé Fi- 
losofia del diritto. Guglio-Settembre, IV, serie, LX, 
1983. Giuffré editore, Milano, p. 386.
(190) "Conoscere la volonté generale ossia il vero inte­
resse e bene comuni e pepo compito arduo che richiede
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il genic di un Legislatore fondatore di Stati", Paolo 
Pasqualucci. "Soggetto o legge in Rousseau", ob cit., 
p. 389.
(191) "Contrato social. Obras complétas", ob cit., p. 948- 
9. Ver el comentario de Paolo Pasqualucci en p. 389, 
ob cit.
(192) Paolo Pasqualucci: "Il soggetto e la legge Secondo
J.J. Rousseau". Rivista Internacionale di filosofia 
del diritto, Guglio-Settembre, LX, 1983, Guiffré edi­
tore, Milano, p. 390.
(193) Paolo Pasqualucci. "Soggetto e la legge in Rousseau", 
ob cit. , p. 393.
(194) Giuseppe Lumia. "La doctrina Kantiana del Diritto e 
dello Stato", Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1960, 
p. 4; G. Vlachos, "La pensée politique de Kant", 
Paris, 1982.
(195) Este proceso de racionalizaciôn debe observarse te- 
niendo en cuenta que de una forma u otra siempre es- 
tu vo présente una tendencia hacia el mismo incluso 
en los primeros autores de la escuela. Asi nos dice 
Lumia:
"Ancora un punto rimana da chiarine. Si ripete comu- 
nemente che dai primi giusnaturalisti lo stato di 
natura sia stato concepito come un période storico 
effettivamente esistio e che solo col Rousseau esso 
si sia disimpugnato da taie carattere di esistenzia-
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litâ, per assumera un significato puramente ideale 
di mera ipotesi filosofica. In vérité, nel Grozio 
manca assolutamente la concezione dello stato di na­
tura, come fu mesio in evidenza da Solari e del Di 
Carlo. In Hobbes lo stato e gla soltento una confi- 
gurazione logica, rappresentante la condizione di vita 
degli comini "extra civilem societatem", ... certo, 
questo processo di razione lizzazione si fa piû évi­
dente nell'opera del Rousseau e diventa pienamente 
consupevole in Kant, ma sareble esagerato affermare 
che di esso non vi siano traece presso, primi rappre- 
sentanti delta Scuola". Giuseppe Lumia. "La doctrina 
Kantiana del diritto e dello stato", Milano, A. 
Giuffré Editore, 1960, p. 15.
(196) En este sentido nos dice: Truyol y Sierra, "La nece- 
sidad del estado es de una ley exterior dotada de 
coacciôn no es una simple necesidad emplrica, sugeri- 
da por la experiencia de que los hombres, cuando no 
estén sujetos a un freno exterior, obran con violen- 
cia y contra la ley moral, es una realidad racional 
que se daria también aunque todos los hombres fueron 
buenos". Antonio Truyol y Sierra. "Historia de la 
Filosofia del derecho y del estado", vol 2, Alianza 
Universidad, 2 ed, Madrid, 1982, p. 323.
(197) Michel Villey. "La Rechtslehre de Kant dans L'his­
toire de la science Juridique", Archives de philo-
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Sophie du droit, 1971, p. 252. G. Dulckeit, "Na- 
turrecht und positives Recht bei Kant", Leipzig, 
1932.
(198) Entre sus obras cabe destacar "Critica de la razôn 
pura", 1781 "(2» edic., modificado, 1787). "Prolegô-
menos a toda Metafisica futura que pueda presentarse 
como ciencia", 1783 "Fundamentacion de la Metafisi­
ca de las costumbres" 1785."Critica de la razôn prâc- 
tica" 1786. "Critica del Juicio" 1790. Igualmente las 
Metafisicas "Los principios metafisicos de la ciencia 
de la Naturaleza" 1786. "La Metafisica de las cos­
tumbres" 1797. "Antropologia pragmâtica" 1798 ... Y
un conjunto de "obras menores";"ôQué es Ilustraciôn?" 
(1784), "Sobre el dicho comûn esto puede ser escrito 
en teoria pero no vale en la prâctica" (1793) "Sobre 
la paz perpétua" (1795)...
(199) Michel Villey. "La Rechtslehre de Kant dans l'histoire 
de la science Juridique", Archives de philosophie du 
droit, 1971, p. 265.
(200) Antonio Truyol y Sierra. "Historia de la filosofia 
del derecho y del estado", vol 2, Alianza Editorial 
Universidad, 2 éd., Madrid, 1982, p. 316.
(201) Nicolas Abbagnano. "Historia de la Filosofia" (Storia 
délia filosofia V T Hora. Barcelona, 1982, Vol 2, p. 
414 y siguentes. W. Metzges. "Gesellschaft, Recht 
strat in de Ethik des dertscher Idealismus", reimper
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Aalem 1966 (Ed, angl, Heidelberg, 1917).
(202) Felipe Gonzalez Vicen. "La filosofia del estadc en 
Kant", p. 20.
(203) "Critica de la razôn pura", p. 377. Ver Gonzalez Vicen 
ob cit. , p. 20.
(204) Felipe Gonzalez Vicen. "La filosofia del estadc en 
Kant", p. 23.
(205) Grodlyg Z.M.d.s., p. 311.
El doble punto de vista que mencionamos es el siguien­
te "todo ser racional posee dos puntos de vista desde 
los cuales puede considerarse y desde los cuales puede 
conocer las leyes a que se h ay an sujetos el use de 
sus fuerzas y todos sus actos: por una parte, en tan- 
to que mietnbros del mundo sensible y bajo leyes na- 
turales, por otra, como miembros del mundo inteligi- 
ble y bajo leyes que, por independientes de la natu­
raleza, no son empiricas, sino fundadas tan solo en 
la razôn" Grodlyg Z.M.d.s., p. 312; K. Borries: "Kant
als Politiker", Leipzig, 1928.
(206) Felipe Gonzalez Vicen. "La filosofia del estado en 
Kauit", p. 25-6.
(207) Grolg Z.M.d.s. , p. 306. Giole Solari "Science e r.eta- 
fisic del diritto in Kant", en "studi storia di Filo­
sofia del diritto". Turn, 1940, p. 207 y siguientes.
(208) Como dice Gonzalez Vicen "Si observâmes al honore, 
es decir, si "como acontece en la Antrepologia" tra-
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tamos de explicarnos causalmente sus acciones, todo 
nos parece como necesario y es imposible hablar de 
libertad, estas mismas acciones, empero, pueden ser 
objeto de un juicio cuya medida es la autodetermina- 
ciôn de la voluntad bajo la ley de la razôn, y enton­
ces nos sale al paso "una regia y un orden completa- 
mente distinto del orden natural". Felipe Gonzalez 
Vicen. "La filosofia del estado en Kant", p. 30.
(209) "El bomb re como sujeto de la vida moral se coloca en 
el dominio del noumeno; y la conciencia que teôrica- 
mente lo referia solaunente a si mismo, como fenômeno, 
lo pone aqui en presencia de su esencia nouménica". 
Nicolas Abbagnano "Historia de la filosofia", vol 2, 
Hora S.A., Barcelona, 1982, p. 454.
(210) Presumir que el bombre actûa en forma semejante a un 
ser infinite es la base del fanatisme moral. "Este 
pretende cumplir la ley de buen grado, en virtud de 
una inclinaciôn natural; y asi sustituye la virtud, 
que es la intenciôn moral de lucha, por la santidad 
de una creida posesiôn de la perfecta pureza de in­
tenciôn". Nicolas Abbagnano. "Historia de la filoso­
fia", vol 2, Hora S.A., Barcelona, 1982, p. 460.
(211) Manuel Kant Kri Reine V,V, A. 37, p. 20.
(212) Nicolas Abbagnano. "Historia de la filosofia", vol 
2, Hora S.A., Barcelona, 1982, p. 455.
(213) La idea de autonomia y su necesidad son descritas por
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Gonzâlez Vicen de la siguiente forma; "Aûn cuando el 
verdadero problema es jel ejercicio de la libertad en 
la coexistencia real con otros hombres, este proble­
ma no podla plantearse en toda su radical idad, si 
antes no se ponia de manifiesto que el principio de 
autonomia no contradice en si el hecho de la convi- 
vencia, es decir, que los obstâculos al e jercicio de 
la libertad en la coexistencia humana no proceden de 
la dialéctica de la libre determinaciôn moral, sino 
de condiciones empiricas que tienen su origen en vo- 
luntades no determinadas moralmente, y por tanto, no 
libres". Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en 
Kant", ob cit., p. 34.
Para formûlar esta idea Kant recurre a la nociôn de 
de los fines, idea prâctica por definiciôn no "real", 
esta idea anticipa en su constituciôn la idea de es­
tado. El reino de los fines tiene como bases funda- 
mentales por un lado la union sistemâtica y por otro 
el hecho de que esa uniôn se realiza por medio de le­
yes comunes.
(214) Felipe Gonzâlez Vicen, ob cit., p. 28.
(215) Geneinspruch p. 373. Gonzalez Vicen, ob cit., p. 39, 
siguientes.
Kant da también otras definiciones de derecho como 
la siguiente de la Rechtslehre "Derecho es el con- 
junto de condiciones bajo las cuales el arbitrio del
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otro, segûn una ley general de libertad".
Como dice Lumia el objeto del derecho se convierte 
en la labor de remover los obstâculos exteriores a 
la libertad: "Ecco in tal modo dedotta a priori I'esi- 
genza del diritto, il quale, appunto, ha lo scopo di 
garantize la libertâ esterna, ossia di rimovere gli 
ostacoli esteriori che impediscomo all'uomo di agi re 
nel mondo conformemente alia leggi della ragione". 
Giuseppe Lumia. "La dcotrina Kantiana del Diritto e 
dello stato", Milano, Giuffré, 1960, p. 42.
"Das Recht ist des Inbegriff der Bedingungen, untes 
demen die nillkür des einem mit der villker des 
undesen nach einem allgemeinen Gesetze des Freiheit 
Zusammen Vereinigt Werden Kann. (Samtliche Werke, 
Cit 3 BD, p. 33-4).
(216) Kant. Rechtslehre, p. 13.
(217) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en 
Kant", ob cit., p. 42.
(218) Y sigue diciendo Gonzâlez Vicen: "El derecho no es 
solo limitacion del obrar individual para el estable- 
cimiento simplemente de un "orden", sino limitacion 
en la medida estrictamente necesaria para el goce por 
todos de una misma esfera de acciôn libre", Felipe 
Gonzâlez Vicen, ob cit., p. 43.
(219) Giuseppe Lumia. "La doctrina Kantiana del diritto e 
dello stato", Milano, Giuffré, 1960, p. 54.
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(220) Giuseppe Lumia. "La doctrina Kantiana del diritto e
dello Stato", Milano, Giuffré, 1960, p. 66. W. Haensel.
"Kants Lebre von Widerstandsrech", Berlin, 1926.
(221) Michel Villey. "La Rechtslehre de Kant dans 1 'histoire 
de la science Juridique", Archives de Philosophie du 
droit, 1971, p. 260.
(222) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", ob cit., p. 57;
(223) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", p. 58.
(224) Kant. "Rechtslehre", ob cit., p. 67.
(225) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", ob cit., p. 61.
(226) Kant. "Rechtslehre", ob cit., 56.
(227) Kant. "Rechtslehre", ob cit., p. 59.
(228) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", ob cit., p. 64.
(229) Kant. "Rechtslehre", p. 122.
(230) Giuseppe Lumia. "La doctrina Kantiana del diritto e 
dello stato", O.T.A., Giuffré, Milân, 1960, p. 89.
(231) "Pero mientras estâ (la voluntad general de Rousseau) 
significa la primicia del interés comûn y represen- 
taba, por eso, en ultimo término, una "màxima sobre 
los fines de la asociaciôn politica, la voluntad uni-
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dad kantiana, es un concepto que alude solo a la posi- 
bilidad de una vinculaciôn juridica en la libertad". 
Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", ob cit., p. 68.
(232) "A ello alude Kant cuando dice que la voluntad uni da 
es "a priori", derivada de la razôn, y que para su
constituciôn no es preciso ningûn acto juridico. La 
voluntad unida no es, por eso, taimpoco la voluntad 
de la mayoria, aun cuando esta mayoria sea la de todo 
menos uno, ni siquiera la voluntad de todos, las
cuales pueden ser ambas, por su determinaciôn, volun- 
tades unilatérales". Felipe Gonzâlez. "La doctrina 
del estado en Kant", p. 68-9.
(233) Manuel Kant Ueber die Buchmacherei, W (Vorlânder), 
Bd VI, p. 210.
(234) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", ob cit., p. 69.
(235) "Nella concezione libérale gli individui conservano 
nello stato la loro libertâ naturale; nella concezione 
democratica gli individui perdono la libertâ naturale 
per acquière dallo stato di natura allo stato civile, 
depongono la libertâ naturale, una per ripendere su­
bito dopo, non diminuita, comme libertâ civile". 
Giuseppe. "La doctrina Kantiana del diritto e dello 
stato", Giuffré, 1960, p. 93.
(236) Giuseppe Lumia. "La doctrina Kantiana del diritto e
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dello stato", Milân, 1960.
(237) Michel Villey. "La Rechtslehre de Kant dans 1 'histoire 
de la science juridique", ob cit., p. 271.
(238) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", La Laguna, 1952, p. 79.
(239) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", La Laguna, 1952, p. 84.
(240) Kant. "Gemeinspruch", p. 374. Felipe Gonzâlez Vicen 
recoge en p. 86 y siguientes de la obra citada refe­
rencias de Fichte y Humboldt en el mismo sentido.
(241) Nicolâs Abbagnano. "Historia de la filosofia", vol 
2, Hora S.A., Barcelona, 1982, p. 461.
(242) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado en
Kant", La Laguna, 1952, p. 89.
(243) Giuseppe Lumia. "La dottrina Kantiana del diritto e 
dello stato", Giuffré, 1960.
(244) Giuseppe Lumia. "La docttrina Kantiana del diritto
e dello stato", Giuffré, 1960, p. 102.
Afiade el autor italiano: "Solo per una persona si fa 
accezione a questa regola (e qui é évidente una remi- 
niscenza hobbesiana): per la persona (flsica o morale) 
del sovrsuio, il quale puô sô tanto obbligare, una non 
puô essere obbligato da costrizione alcuna, corne 
grello per cul sô tanto puô venine esercltata qualsiast 
costrizione".
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En el mismo sentido Cerroni cita a Kemt en los arti­
cules politicos "Ma in ordine al diritto (che, corne 
espresione délia volonté generale, puô essere solo 
ûnico e riguarda la forma del giusto, no la materia 
o l ’oggetto su cui si ha diritto) essi sono, come 
subditi, tutti aquali tra loro, poiché nessuno puô 
esercitare coazione se non in virtu della publica 
legge" (Escritos politicos, ob cit., p. 256) Ver Um­
berto Cerrori. "Kant e la fondazione délia categoria 
giuridica", Guiffré, Milano, 1972, p. 783.
(245) Giuseppe Lumia. "La doctrina Kantiana del diritto e 
dello stato", Milano, Dott A, Guiffré, ed. 1969, p. 
104.
(246) Felipe Gonzâlez Vicen. "La filosofia del estado de 
Kant", La Laguna, 1952, p. 56.
(247) Kant. Ueber den Gemeinspruch, p. 273. Ver Giuseppe 
Lumia. "La dottrina del diritto e dello stato", 
Giuffré, 1960, p. 108.
(248) Umberto Cerroni "Kant e la fondazione délia categoria 
giuridica", Giuffré, Milano, 1972, p. 189. En contra 
Felipe Gonzâlez Vicen en la expresiôn anteriormente 
citada.
(249) Umberto Cerroni. "Kemt e la fondazione délia categoria 
giuridica", Giuffré, Milano, 1972, p. 143. K. Lisser, 
"Der Begrff des Rechts bei Kant", Berlin, 1922. Hay 
traducciôn en castellano del Centro de Estudios Filo- 
sôficos de la U.N.A.M, México, 1959.
C A P I T U L O  IV
Sa v i g n y  y  l a  De s c r i p c i ô n  d e  l a  
P e r s o n a  J u r I d i c a
- 554 -
I ALGUNAS NOCIONES SOBRE EL PENSAMIENTO JURIDICO PE LA 
ESCUELA HISTORICA
La definiciôn de un concepto preciso de persona juri­
dica es, como se sabe, fruto de la ciencia juridica alema- 
na del siglo XIX. La escuela histôrica formularâ una idea 
global de los sujetos de derechos frente o a favor de la 
cual se ira definiendo la doctrina civilista contempo- 
rânea. La citada escuela no s61o délimita este concepto 
sino que también formula el término persona juridica que 
sustituirâ casi totalmente al de persona moral. Es preciso 
senalar que para comprender la misma idea de persona juri­
dica no podemos sino referirnos al conjunto de actitudes 
que darân lugar a lo que se denomina jurisprudencia de los 
conceptos, y sobre todo, debemos hacer menciôn del método 
que produce la definiciôn de los "conceptos juridicos fon­
damentales" . Esto debemos hacerlo asi, pues esta forma de 
aproximaciôn al derecho créa définieiones totalizantes de 
las diverses figuras, describiendo sus perfiles y adaptemdo 
las instituciones a la definiciôn. Y esto es lo que sucede 
con la idea de persona juridica y por esto dicho concepto 
se diferenciarâ tanto de las definiciones que hemos es- 
tudiado con anterioridad.
Hemos de s tac ado a lo largo de todo el estudio como el 
objeto de éste es ver la génesis del concepto de persona 
juridica y dentro de la misma observar los antecedentes de 
lo que conveneionalmente denominamos idea de ficciôn. Por 
eso considérâmes que llegamos al final de nuestra etapa
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analizando el concepto de persona juridica de F. Carl Von 
Savigny, padre de la teoria de la ficciôn, que es la prime­
ra teoria propiamente dicha sobre esta figura y que fue por 
diversas razones la que obtuvo mayor éxito en la defini­
ciôn de la misma durante el siglo XIX.
Entre las causas de esta hegemonia que se tornô casi 
absoluta durante parte del pasado siglo cita el autor ita­
liano Francisco Ferrara las siguientes "Yo creo que tal fe­
nômeno debe atribuirse a dos causas: a la fuerza de la tra- 
diciôn y a la maravillosa simplicidad y logicidad de esta 
teoria. Porque la teoria de la ficciôn es rigurosamente con- 
secuente. Lleva a su cabeza una premisa: solo el hombre es 
sujeto de derechos y llega al corolario de que la persona 
juridica es un ser fingido. Y con la deducciôn de este prin­
cipio procédé por via rectilinea, incapacidad del querer 
y de obrar del ente, imposibilidad de una disoluciôn volun- 
taria, devoluciôn al fisco del patrimonio de la persona 
extinguida, sin tener en cuenta consideraciones prâcticas 
o circunstancias de oportunidad" (1).
Pero en su misma homogeneidad y claridad llevarâ la 
explicaciôn de la ficciôn su mayor riesgo porque como muy 
bien dice el mismo Ferrara "Y cuando se quiere templar el 
rigorismo de la doctrina de la ficciôn modificsmdo sus con- 
secuencias, no se hace mâs que infiltrar en ella elementos 
de debilidad porque conmovido en sus cimientos este maravi- 
lloso edificio, cae por su base"(2).
Nos encontramos pues en la escuela histôrica con que
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tenemos un concepto de fuerte logica interna, cons- 
truido sobre las fuentes romanas y definido frente a las 
teorias anteriores, especialmente frente a la teoria de la 
persona moral; pero eso si: con ciertas influencias de las 
mismas.
II CARACTERES FUNDAMENTALES PE LA ESCUELA HISTORICA
Siendo F. Carl Von Savigny, el mâs destacado représen­
tante de la escuela histôrica, conviene estudiar las dife- 
rencias de la misma respecte a formas anteriores de abordar 
el estudio del derecho.
La escuela juridica a la que nos referimos surge como 
enérgica reacciôn frente a la actitud abstracta de la es­
cuela de Derecho natural racionalista. En este sentido ya 
vimos en el anterior capitulo como muchas de las posiciones 
del iusnaturalismo racionalista habian sido severamente to- 
cadas por la critica kantisma, pero no es éste el ûnico 
factor de descrédito, pues junto a esta los mismos efectos 
de la aplicaciôn del Derecho natural a la legislaciôn con- 
fluian en provocar una bûsqueda de nuevas formas de abor­
dar el estudio del derecho.
Asi segûn Wieacker, si las posiciones racionalistas 
ante por ejemplo el Derecho penal y en general el Derecho 
pûblico habian producido un notable avance social, la si- 
tuaciôn en el âmbito del Derecho civil diferia del anterior
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en un grado notable. Por todo ello nos dice el autor antes 
citado F. Wieacker que "En esta materia, la desconsiderada 
y superficial racionalizaciôn de la ilustraciôn habia, no 
solamente socavado con vivacidad la conciencia juridica tra- 
dicional, sino paraiizado también el progreso de la ciencia 
juridica con una especie de monopolio del Estado de todo 
futuro Derecho natural. La hostilidad de esa razôn frente 
a la historia alcanzô también a la historia venidera, al 
porvenir de su pueblo" (3).
La escuela histôrica nace en un ambiente que huye de 
la descripciôn ingenua de un derecho vâlido para toda épo- 
ca y situaciôn, definido solamente por la razôn y que ademâs 
es aplicable a todo territorio. El incipiente nacionalismo 
que pronto darâ sus frutos en la Europa del XIX confluye 
en este proceso pero aûn pesa mâs en el mismo, un movimiento 
de carâcter cultural y cientlfico representado por la reva- 
lorizaciôn de la historia. En efecto, en la Alemania de la 
época que describimos, los estudios histôricos refuerzan su 
carâcter noble y destacado, mientras que a la vez aumenta 
el peso de la historia o mâs precisamente de los aconteci- 
mientos en la explicaciôn sobre la nociôn de derecho.
Se ha asociado este proceso que analizamos con el mun- 
' do romântico, achacando a éste el citado carâcter de la 
escuela histôrica. A este respecte debemos matizar que 
aunque el mismo es indudablemente uno de los factores de 
mâs peso en la cosmovisiôn romântica, autores como Franz 
Wieacker sitûan el origen del renacimiento del estudio his-
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tôrico que definimos en pleno neoclasicismo. Por ello, la 
recuperaciôn del sentido histôrico fue un factor que coadyu- 
vô a la modificaciôn del racionalismo puro. Asi: "Como
hechos esenciales se nos aparecen, por el contrario, el cre- 
ciente désarroilo del sentido histôrico, cuyos comienzos 
en el siglo XVIII ya habian ido convirtiendo el Derecho ra­
cionalista absoluto en uno "histôrico" y la conceptuaciôn 
de la conciencia cultural de la naciôn en los preclâsicos 
y clâsicos alemanes de fines del XIX, que condujo a una re- 
voluciôn humanistica de las ciencias de la antigüedad, y 
con ello también a una ciencia del Derecho romano" (4).
De esta forma se produce un renacer de los estudios 
clâsicos T de la historia de Roma, de las lenguas de la anti­
güedad, etc. que no pueden sino influir en la propia vi- 
siôn del Derecho romano y que por otro lado, tienen una im­
portante expresiôn en la escuela clâsica de Weimar que 
tanto peso tuvo en la formaciôn de Savigny.
Por todo esto puede encontrarse un paralelismo entre 
la escuela histôrica y la escuela humanistica del siglo XVI, 
y se pueden rastrear influencias de ésta en aquélla. A ambas 
las une el sentido de lo histôrico, como dice Ricardo Ores- 
tano: "Quel che contraddistingue la posizione degli Umanisti 
del XVI secolo e di Savigny e appunto una taie coscienza: 
conquista degli Umanisti e "riconquista" da parte di Savigny, 
in polemica con i secoli in cui giusnaturalismo e giusra- 
cionalismo aveveno ricacciato indietro quella consapevolezza. 
Coscienza délia storicitâ del fenomeno giuridico, dunque.
- 559 -
negli Umanisti, o in molti di essi, e in Savigny.
Owiamente, il pensiero di Savigny e Piu maturo e
avanzato. Ma i Collegamenti sono tanti" (5).
La vuelta hacia el estudio del Derecho histôrico frente 
al racional se traduce en un trabajo sobre el Derecho co­
mûn, el citado estudio es de tal importancia que llega a
hablarse de una segunda recepciôn. Pero este estudio del 
Derecho romano se realiza con medios técnicos extraordina- 
riamente superiores respecto a los anteriormente utiliza- 
dos, es decir, con un conocimiento histôrico preciso, unas
ciencias auxiliares desarrolladas y un espiritu nuevo.
Asi, frente a la labor epigonal en que habia degenera- 
do, como vimos, el estudio sobre el Derecho comûn encontra- 
remos el firme trazo de la ciencia pandectistica y por ello 
frente al confuso concepto o mâs bien turbias caracteriza- 
ciones de la "persona ficta", tendremos el homogéneo de per­
sona juridica. La explicaciôn de la construcciôn del con­
cepto de persona juridica sobre los textos romanos requiere 
la comprensiôn de una serie de factores amén de los ya men- 
cionados. Uno de los fondamentales es la influencia del ra­
cionalismo en el propio Savigny, pues si bien es cierto que 
la labor de los historicistas se alza f rente a la escuela 
' anterior rechazando con violencia sus principales presu- 
puestos, también lo es que no puede comprenderse su labor 
sin el conocimiento de la obra de los autores anteriores 
y métodos del racionalismo.
Esta presencia ideolôgica de la doctrina emterior en
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F.C. Von Savigny se acentûa a lo large de los diverses auto­
res de la escuela. Se trata de una influencia centrada en 
el propio esquema de estudio, en el sistema de Pandectas y 
en la misma labor que se realiza sobre él.
La ciencia pandectistica tiende a la construcciôn de 
conceptos juridicos générales como hemos destacado y en esta 
labor es visible la inf luencia del método del autor mâs re­
presentative del iluminismo: Wolf. Sin él séria dificil
comprender la construcciôn de una jurisprudencia de los con­
ceptos en un proceso continuado hacia la racionalizaciôn. 
Este proceso, como hemos dicho, es mâs patente en los auto­
res sucesivos a Savigny, y asi lo pone de relieve Guido 
Fassô cuando nos dice "La tendencia a aiejarse de las posi­
ciones iniciales propiamente historicistas hacia posturas 
racionalistas afines a las del iusnaturalismo formalista, 
se acentuô progresivamente, de tal forma que la cada vez 
mâs perfecta reconstrucciôn histôrica de las instituciones 
del Derecho romano hizo posible, asimismo, un perfecto 
cumplimiento del prograur.a de elaboraciôn cientifica, y por 
ello racional, conceptual, de dicho derecho, con lo cual 
pudieran reconducirse sus multiples elementos a una unidad 
lôgica" (6).
Esta serie de datos justifies la extensa referenda 
que hemos realizado del método conceptual del racionalismo 
el cual tuvo su peso déterminante en la evoluciôn de las 
concepciones juridicas, pues como bien destaca F. Wieacker 
"el legado iusnatural is ta no fue, por lo tanto, un tosco
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retraso, sino la espina dorsal de la renovada ciencia pan­
dectistica" ( 7 ) .
Esta obra sistematizadora que da un papel relevante 
en grado sumo a la funciôn del jurista y que produce como 
dijimos el primer concepto homogéneo de persona juridica 
tiene su base en la propia nociôn de derecho saviniana. 
Nociôn de la cual es interesante destacar tanto la labor 
creadora del "pueblo", como la fundamental del jurista y 
respecto a ambas la funciôn verdadera del Estado respecto 
a la legislaciôn segûn Savigny. Nos interesa este punto 
porque se ha achacado en algunas interpretaelones inexactas 
un papel general al Estado que no tenia en el esquema ideo- 
lôgico de Savigny. En efecto, un papel de absoluto arbi­
trio del Estado, en la construcciôn del derecho y sus figu­
ras es contrario al pensamiento de Savigny como demuestra 
su nociôn de derecho como fruto del espiritu del pueblo, 
su loa del Derecho cientifico y en general la serie de argu- 
mentaciones que muestraoi su oposiciôn a la labor de los co- 
dificadores.
Todo este conjunto de actitudes se van desgranando a 
lo largo de las obras del genial autor alemân, como son la 
que contiene la polémica con Thibaut "Sobre la vocaciôn de 
' nuestra época para la legislaciôn y la jurisprudencia", 
"La historia del Derecho romano en la Edad Media" o la que 
mâs nos interesa respecto a la cuestiôn de la personalidad 
juridica "El sistema de Derecho romano actual".
El factor déterminante de la actitud historicista que
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permite la construcciôn del concepto sobre el derecho dado, 
es la consideraciôn del derecho como producto del espiritu 
del pueblo, elemento que es producido de la misma manera que 
surgen toda otra serie de rasgos culturales como son la len- 
gua, la literatura... (8). Dicha producciôn "espontânea"
se situa en las épocas de definiciôn y plenitud del mismo 
pueblo y cede en los momentos de decadencia en los que es 
sustituida y complementada por otras formas de construcciôn 
del derecho. La conocida denominaciôn del derecho como 
"Volkgeist" es originario de Puchta y fue recogida pronto 
por el propio Savigny para hacerse caracteristica de toda 
la escuela. Fruto de esta nociôn es que la forma de pro­
ducciôn del derecho y de relaciôn entre pueblo y estado 
es descrita por Savigny de forma bien distinta al pacto 
individualista que daba lugar al nacimiento del estado como 
persona moral. Producto de la necesidad histôrica el pro­
ceso de nacimiento del estado es impuesto por el pueblo, 
no por el individuo, como nos dice F.C. Von Savigny:
"La necesidad de traducir en caractères visibles y 
orgânicos su unidad invisible existe en todos los pueblos. 
El Estado da cuerpo a la unidad nacional con lo cual se 
fijan rigurosamente sus limites. Si investigaunos ahora lo 
que da nacimiento al Estado, encontramos como para el de­
recho en general, una necesidad superior, una fuerza interna 
que trata de extenderse hacia fuera, e imprime al Estado 
un carâcter individual. Esta fuerza créa el Estado como 
créa también el derecho, y puede considerarse la realiza-
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cion del Estado como la mas alta manifestaciôn de su po- 
der" (9).
Si el derecho es ereado por el espiritu del pueblo con 
las caracteristicas mencionadas i,dônde queda la labor del 
legislador y del jurista? y sobre todo ôPor qué entonces se 
estudia por estos autores el Derecho romano que es un de­
recho extranjero? ^No serla segun esta serie de propuestas 
mejor hablar de la corporaciôn germânica que de la persona 
jurldica como idea de ficciôn?.
De las incognitas que hemos planteado vamos a resol- 
ver primero la referente a las impugnaciones realizadas a 
la coherencia de estas posturas con el estudio del Derecho 
romano comûn.
A este respecto, conviene resaltar la presencia de un 
Derecho comûn vigente en Alemania como Derecho histôrico 
dado e igualmente, la lôgica que tiene, habida cuenta de 
su perfecciôn técnica, investigar sus verdaderos postula- 
dos en su época clâsica.
La propia nociôn de pueblo explicaria también segûn 
autores como Wieacker (10) esta inclinaciôn al estudio del 
Derecho romano en la escuela que analizamos; pues el pueblo 
no aparece, como vemos en el texto del "Sistema de Derecho 
romano actual" ya citado, como una realidad politica y so- 
ciolôgica, sino que es una individualizacion espiritual, 
esto es, una comunidad cultural que se va constituyendo me­
diants practices creadoras. Dentro de las practices creado­
ras de esta comunidad espiritual se explicaria la recepciôn
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del Derecho romano y su posibilidad de vincularlo con el 
espiritu del pueblo aleman. Por eso Savigny considéra que 
la recepciôn fue un acontencimiento educador. Esto tiene 
ademàs,como consecuencia la posibilidad de admitir la cons- 
trucciôn de conceptos sobre el Derecho comûn que era el vi­
gente y mas perfeccionado y ademâs, en la época que estâ­
mes citando, el "tradicional".
Otro factor importante en Savigny es el ideolôgico. 
En efecto, la actitud de Savigny ante el derecho es neta- 
mente conservadora, correspondiendo obviamente este rasgo 
al con junto de su vision del mundo, por ello el legislador 
aparece como un factor complementario cuando la fuerza de 
creaciôn del derecho esta en decadencia. Y sobre todo el 
legislador contemporâneo (en Savigny) tiene como misiôn 
suplir y aclarar. Esta postura es diametralmente contraria 
a la que defiende el pensamiento liberal-utilitarista de 
autores como Bentham quien considéra que la labor legisla- 
tiva es un motor de cambio social.
Todo esto explica la oposiciôn Saviniana a la codifica- 
ciôn en Alemania y su polémica con Thibaut por este motivo.
No podemos por tanto, corapartir una teoria que identi- 
fique a Savigny con una defensa de la absolute arbitra- 
riedad del estado en su funciôn legislative, y esta acti­
tud no puede sino atemperar en el autor alemân algunas de 
las consecuencias de la teoria de la ficciôn respecto a las 
personas Juridicas, pues la estructura del derecho y las 
proplas figuras limitan esta actividad creadora del esta-
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do. Por todo ello,debemos distinguir la actitud de Savigny 
y su pensamiento, de los efectos que su imposiciôn provo- 
cô con posterioridad. En efecto, luego veremos como amén 
de la modificaciôn de la funciôn del estado respecto a la 
Saviniana se produjo una extensiôn del concepto de perso­
na jurldica a figuras que Savigny no habia considerado como 
incluidas en el mismo.
La labor principal de la elaboraciôn del derecho es 
reivindicada para el jurista primero por Savigny y luego 
por Puchta, y esta labor se traduce como hemos reiterado 
en la construcciôn de conceptos como el que estudiamos de 
persona jurldica. Puchta por ello define una serie de eta- 
pas del derecho, entre las cuales la mâs elaborada sera la 
del Derecho cientlfico construido por los juristas sobre 
el derecho o como aclaraciôn del Derecho histôrico, es 
decir, justamente lo que estaba haciendo la escuela histô- 
rica en la época a la que nos referimos.
Segûn esta teoria que describimos en la historia ju­
rldica de un pueblo asistimos a un reinado de inocencia, 
posteriormente a un perlodo de diversidad para culminar con 
un perlodo de cientificidad. De este ûltimo perlodo nos 
dice Frainz Wieacker: "En este ûltimo perlodo el derecho tan 
, sôlo lo genera el jurista docto, al que Puchta le adjudica 
un monopolio de la formaciôn del derecho en la teoria y en 
la prâctica" (11). La funciôn del derecho no es pues, una 
racionalizaciôn con efectos puramente teôricos, sino con 
trascendencia prâctica, una labor que otorga un papel des-
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tacado al jurista, quizâs un papel de una importancia que 
ninguna doctrina anterior se habia atrevido a reclamar.
Por todo ello frente a la alternativa codificadora, 
hija directa del racionalismo y que pretendia construir una 
verdad jurldica, racional, homogénea y universalmente va­
lida, se propugna una forma diferente de acomodar o mâs 
exactaunente de racionalizar el Derecho comûn. Una raciona­
lizaciôn que no corresponde a un poder legislador, guiado 
por la luz de la razôn o de la voluntad comûn como en las 
doctrinas de raigambre iluminista y liberal, sino al traba- 
jo sobre el dato histôrico realizado por el técnico segûn 
métodos que, eso si, podemos considerar heredados del ilu- 
minismo en cuanto a la construcciôn del resultado final. 
Esta alternativa es destacada por el mismo Guido Fassô 
cuando dice que: "Savigny, por tanto, présenta frente a los 
inconvenientes del Derecho comûn, como remedio, no la co- 
dificaciôn, sino la elaboraciôn cientlfica del derecho, 
para la que se ha de emplear el material histôrico en sen- 
tido histôrico" (12).
Esto debe ser asl, pues es lôgico que se tendiese a la 
racionalizaciôn o aclaraciôn de un derecho vigente que indu- 
dablemente no correspondla plenamente a la exigencia de un 
tiempo de especial dinamismo, pero frente a la funciôn pro- 
piamente liberal nos encontramos con una doctrina que se 
incardina en el pensamiento reaccionario respecto a la ré­
volue ion francesa. La propia nociôn de derecho y su rela- 
ciôn con la naciôn o pueblo, como hemos visto, influyen en
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esa direcciôn. La ley como fruto de la voluntad general es 
un producto de la consideraciôn del conjunto social como 
una reunion hipotéticamente libre de individuos que dan vi­
da a la misma de una forma voluntaria. Voluntad que en Rous­
seau debe acomodarse a una ideal voluntad general y que 
como sabemos es propuesta por el "legislador" sabio al con- 
junto de los ciudadanos. Esta voluntad requiere la posibi­
lidad de conocimiento de lo "justo", de lo racional, cono- 
cimiento que ademâs puede ser alcanzado por todo hombre por 
si solo o correctamente guiado. Podemos considerar que esta 
gui a es la oferta del "legislador primero" u hombre excep- 
cional al pueblo quien lo acepta en virtud de la suscepti- 
bilidad de conocimiento de lo justo antes mencionada. Esta 
descripciôn tiene puntos en comûn, con la propia del despotis- 
mo ilustrado donde la actuaciôn se realiza por la del so- 
berano légitime que proporciona unas leyes justas a los 
ciudadanos, leyes acomodadas igualmente a la razôn.
Pero la escuela histôrica como hemos indicado ha adop- 
tado una posiciôn distinta ante el derecho, con una efecti- 
va valoraciôn del derecho vigente que nace de un pueblo des­
cri to de una forma ideal, como vimos con Wieacker. Pueblo 
del que surge el derecho como dato cultural lo mismo que 
i otras manifestaciones, pero que precisamente por su carâcter 
ideal no traduce su voluntad necesariamente en una forma 
democrâtica. Del mismo, surge el estado y el derecho de for­
ma orgânica y no como produc to de un pacto individual ista. 
No supone por supuesto todo esto una disociaciôn de las
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ideas de derecho y estado con un efecto que podiamos denc- 
minar a-estatalizaciôn del derecho. Pues el pueblo como si- 
tuaciôn ideal, tiende a concretarse en su determinaciôn his­
tôrica en una realidad estatal y de esta forma segûn Ricar­
do Orestano se tiende a una identificaciôn entre Volk y 
Staat: "Unitaria, perché egli arriva ad abbraccione in
Un'unica visione Volk e Staat, e non per un pesso di corre- 
lazione o di reciproco condizionaunento, ma in quanto fra 
in due termini vi sarebbe intrinseca e compléta identité; 
sia Che egli li consider! "element!" direttamente esistenti 
nella realta Storica oppure soltemto come nozione, gli 
appaiono a li pone come indissociabili e intercambiabili. 
Dire Volks per Savigny é dire Stat e viceversa dire Staat 
é lo stesso Che dire Volk perché, nel suo pensiero, il 
Volk é lo Stato e lo stato é il Volk, I'uno risolvendosi 
compiutamente nell'altro" (13).
El efecto del rechazo del origen contractual del es­
tado y ligado al mismo de la actuaciôn de la soberanla po­
pular en el Derecho privado es, pues, una revalorizaciôn 
de la funciôn del jurista, que sustituye como hemos visto 
al pueblo. En palabras del profesor italiano Pio Caroni 
"Por questo motivo ironiza sui sequaci di Saint-Simon, ri- 
fuita la teoria del Contrat social, non tollera, nemmeno 
in campo giusprivatistico, la doctrina délia sovranitâ po- 
polare. Por lo Stesso motivo opera affiché, celemente ma 
derevolmcnte allo spirito popolare si sustituisca-nella 
creazione del diritto la mediazione dei giuristi" (14).
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La acciôn de estos juristas es sistematizante y racio- 
nalizadora, y conlleva una recuperaciôn de los métodos de 
los juristas romanos, con una revalorizaciôn o mâs exacta- 
mente aclaraciôn de lo que supuso la compilaciôn justinia- 
nea. El efecto de esta actividad de los juristas sobre el 
Derecho comûn es de renovaciôn necesaria del propio dere­
cho, renovaciôn que tiene en cuenta el dato histôrico, 
creândose de esta forma una relaciôn historia-razôn que su- 
peraba cualquier tipo de enfrentamiento en cuanto se diso- 
ciaba de una consideraciôn de la irracionalidad del Derecho 
histôrico o como dice Al do Schiavone "Ed infine, la con- 
truzione di un'immagine continuistica e senza strappi del 
rapporto fra ragione e storia giuridica" (15).
Como hemos resaltado la construcciôn de los conceptos 
jurldicos sobre el dato histôrico se realiza de una forma 
racional, que conduce a una valorizaciôn del dato formai 
del derecho y del trabajo del jurista sobre el mismo. A la 
larga los efectos de esta actividad serân semejantes a los 
de la codificaciôn y se producirâ una influencia de la cons­
trucciôn dogmâtica en la legislaciôn de nuevo cuRo y a la 
postre de la codificaciôn. Para varies autores Savigny se 
convierte en transmisor por este motivo de una corriente 
de origen Kantiano, que culmina en la teoria pura Kelseniana 
y que se posiciona frente a toda una corriente no formalis- 
ta de raiz Hegeliana. Las etapas del primer proceso se en- 
contraron, segûn el ya citado autor italiano Aldo Schiavone, 
en Kant para pasar por Savigny, los diversos autores de la
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Pandectlstica, al propio Jhering para influir finalmente 
en la doctrina de Weber y sobre todo en el formalismo kel- 
seniano.
Por todo ello fueron tan fundamientales los concep­
tos jurldicos elaborados en el Derecho privado por la pan­
dectlstica y por ello, los mismos superaron los efectos de 
una construction dogmâtica. Estas razones también ayudan 
a explicar como la obra de un autor conservador pudo inci- 
dir de tal forma en la doctrina del libéralisme y en el de­
recho identificado con la burguesla triunfante. Hasta tal 
pun to esto es asl que como sabemos la teoria de la ficciôn 
como explicaciôn del concepto de persona jurldica se ha con- 
vertido en la teoria que se ha uni do a la nociôn de esta­
do liberal, como veremos, por ser la que mâs convenla a 
varias attitudes ideolôgicas del mismo. Como decimos, la doc­
trina de la escuela histôrica bénéficia a la burguesla en 
varias de sus constructiones mâs déterminantes y un elemen- 
to fundamental de esta situâtiôn es la indudable influen­
cia que sobre Savigny tienen los presupuestos de la Filoso- 
fla kantiana. Asl, a la pregunta que anteriormente nos hemos 
formulado sobre como una doctrina conservadora como la de 
Savigny fue adoptada en un proceso révolueionario (16), 
contesta Plo Caroni en los siguientes términos "Ancora una 
volta solo assumendo la premesa Kantiana e possiblle capire 
lo scarto fra l'ideologia conservatrice di Savigny ad il 
taglio borghese del suo chiuso System, senza scoprirvi pa- 
radossi, cesure o malintesi. L'adesione a Kant conferi ge-
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neralitâ, astratteza, sternalitâ al System" (17).
La mencionada influencia kantiana supone uno de los 
factores mâs déterminantes de las posiciones de Savigny res­
pecto al derecho en general y en especial en cuanto al te- 
ma de los sujetos de derecho de tanta trascendencia en el 
asunto que nos ocupa. Por ello, nos consideramos obligados 
a hacer referenda a dicha presencia doctrinal en las pâ- 
ginas siguientes. Previamente nos remitimos a lo ya dicho 
sobre este tema en las pâginas de nuestra obra referentes 
al concepto de personalidad moral y sujetos de derecho.
III NOTAS SOBRE LA INFLUENCIA KANTIANA EN SAVIGNY
La influencia kantiana en la obra de Savigny, pesa 
sobre esto en la propia consideraciôn de la funciôn de la 
ciencia del derecho, por un lado y en el método de elabo­
raciôn de los conceptos del Derecho privado y también en 
la capital consideraciôn del hombre como sujeto de rela- 
çiones juridicas, y mâs exactamente como ûnico sujeto real 
y necesario de las mismas.
En cuanto a la consideraciôn del derecho en general, 
el peso fundamental de las nociones kantianas se establece 
sobre la teoria del Derecho privado de Savigny, siendo menos 
apreciable en cuestiones como la construcciôn de la nociôn 
de estado y en especial en las referencias al campo del De­
recho pûblico, aunque autores como Ricardo Orestano encuen-
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tran una correspondencia ante la nociôn de Derecho pûblico 
y privado en el mismo jurista alemân, que produce un modè­
le homogéneo de derecho: "E il compimento di un modello
giuridico, soltolineo "giuridico" é visto che oggi siamo 
in etâ di "modelli" e di "progetti", potremmo dirlo un "pro- 
getto giuridico" di totale, intégrale unitâ" (18).
La visiôn del derecho desde un punto de vista forma- 
lista que como sabemos es la raiz de una de las dos corrien- 
tes clâsicas del pensamiento juridico moderne tiene su ba­
se fundamental en la consideraciôn general del derecho en 
Kant, que se ve refutada por la teoria antiformalista de 
raiz hegeliana. Esta nociôn no formaiista se fundamenta en 
una disociaciôn en la base de ambos sistemas de la ideas 
de libertad. La discrepancia de la nociôn de libertad es 
patente entre ambos autores y asi frente a una posiciôn kan­
tiana que ve en la libertad una autonomia o falta de obstâ- 
culos externes a la manifestaciôn de la voluntad humana y 
que se relaciona con las demâs nociones de libertad como 
autonomia que encontramos en los diversos pensadores fun- 
damentadores del libéralisme, estâ la actitud hegeliana que 
entiende la libertad como au to real izaciôn, y que es como 
dice Aide Schiavone "una teoria délia libertâ come autonomia 
e autoriconoscimiento delle singoli particolaritâ entre la 
trama di una forma universale" (19).
La libertad formai como base de la enunciaciôn savi­
niana ayuda pues a la constituciôn de una escuela e labor a- 
dora de uno s conceptos râpidamente aceptados por la bur-
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guesia triunfante.
La propia definiciôr. de la labor del jurista tiene su 
base en esta nociôn de sistema de raiz kantiana que pasa 
a Savigny, y sobre esta nociôn de sistema y del derecho 
como dato formai se définira la citada labor como sistema- 
tizaciôn del derecho y como câlculo de relaciones juridi­
cas. Calcule cuyo fin es establecer una reciprocidad en las 
mismas relaciones de Derecho privado y mantener aunque sôlo 
sea en las mismas, una relaciôn de igualdad. Por todo ello 
vemos como la construcciôn saviniana del Derecho privado 
y particularmente beneficiosa a una mentalidad basada en 
la defensa de la "igualdad formai". Poco importa que Savigny 
no comparta los presupuestos politicos que se pueden iden­
tif icar con estas posiciones, basta que su sistema de De­
recho privado pueda ser relacionado con las mismas.
En esto que hemos descrito, es decir en la confluencia 
entre el sistema de Derecho privado de Savigny y la ideolo- 
gia que se va a convertir en dominante radica el éxito de 
la escuela ya estudiada. Este éxito tiene su base como diji- 
mos en la doctrina kantisuia.
Autores como Aldo Schiavone insisten en que la posi­
ciôn sistematizante y formalista de Savigny tiene su ori- 
r gen en Kant, pero remarcan asimismo como para constituirse 
en espina dorsal de la reflexiôn saviniana, la posiciôn des- 
crita de Kant es separada del conjunto de su doctrina o mâs 
exactamente de la reflexiôn que la habia producido (20).
Esta disociaciôn entre la posiciôn del filôsofo de
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KSnigsberg y Savigny puede observarse entre otras cosas en 
la diferente actitud ante el derecho en su conjunto. El 
derecho aparece para Savigny como un dato externo sobre el 
que se realiza la actividad organizadora y creadora del ju­
rista. Actitud distinta a la que caracteriza la presencia 
del derecho como "debe ser" garantizante de la libertad 
externa del hombre para acomodarse a la razôn, que es como 
sabemos la nota fundamental del derecho en Kant. Por eso, 
Massimo Brutti nos puede decir respecto a estas diferencias 
entre Kant y Savigny: "La positivita delle regule é tutti
uno con quella della tradizione e del resto il diritto posi- 
tivo appare indipendente dai cassi e della volonta dei 
singoli, Che pure formalizza e riconosce, cosi come il po- 
polo é un'entitâ quaiitativamente diversa dalla somma degli 
individui che lo compongono. II popolo si présenta sotto 
la forma di Stato, con una necessaria e non superabile su- 
bordinazione dei governati ai governanti, solo nello stato, 
Che assicura la represione dell'ingiustizia, la regola giu­
ridica puô contrapporsi all'individuo come qualche cosa di 
esteriore ed oggettivo" (21).
Pero quizâs el aspecto donde el peso de la acciôn kan- 
tisma destaca mâs en Savigny es en la consideraciôn del 
hombre como sujeto "necesario" de derecho y ademâs como 
ûnico sujeto de esta especie. La aplicaciôn de este prin- 
cipio en el Derecho privado va a dar lugar a una distinta 
consideraciôn, obviamente, de los entes corporatives. Esta 
llnea coincidirâ, como veremos, con una exacerbada descon-
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fianza del estado hacia los entes intermedios por lo que 
la nueva posiciôn sera facilmente aceptada por el estado 
liberal.
El individuo es pues, sujeto de las relaciones juridi­
cas y frente a el se definen las mismas aunque la legisla­
ciôn unas veces ha costrefiido esta situaciôn y otras la ha 
extendido, es decir, unas veces ha mantenido fuera de la 
posibilidad de ser sujetos de derechos a numerosos indivi­
duos. La extensiôn de esta cualidad a sujetos que no son 
hombres se realizarâ mediante una ficciôn.
Queda claro que esta definiciôn no implica una situa­
ciôn semejante respecto a los conveneionalmente llamados 
derechos politicos, es decir, no tiene porqué estar unida 
a la concepciôn democrâtica o simplemente a la actitud li­
beral. En este sentido,vimos ya como la teoria kantiana pa- 
recia quebrar su linea argumentai en este punto de la par- 
ticipaciôn politica. No vaunos a entrar en el asunto, que 
no conviene en estos momentos a nuestro tema, de la nega- 
ciôn de la posibilidad del derecho de resistencia que por 
uno s ha sido considerado muestra de la actitud conservado­
ra de Kamt y por otros pensado como una exigencia del pro­
pio sistema kantiano; por el contrario, si es interesante 
recordar como el efectivo derecho de participaciôn politi­
ca se ve muy limitado en la doctrina kantiana,pues como re- 
cordamos sôlo se compete a una serie de varones que tienen 
propiedades y no trabajan para otros (con excepciones como 
la de los filôsofos los cuales trabajan o no para otros
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estân incluidos en esta categoria). Esto limita notable- 
mente el numéro de los que participan en las decisiones a 
las que venimos refiriendo. En el esquema de Savigny, como 
sabemos, podemos ir aûn mâs lejos, pues es conocido que no 
se admite el origen contractual de la sociedad ni siquiera 
como hipôtesis fundamentadora de derechos, inclinândose 
como hemos visto en pasajes ya citados por una visiôn de 
sentido histôrico donde el estado es la manifestaciôn or­
gânica del pueblo. Manifestaciôn necesaria en cuanto el 
pueblo, ente ideal, tiende a plasmarse de forma concreta 
en un estado. Esta toma de posiciôn de tipo histôrico permi­
ts admitir la diferencia de organizaciôn social, de rango 
entre ciudadanos, de autoridad no democrâticaunente consti- 
tuida (aunque sea en un sentido restringido de democracia). 
Se trata de un tipo de explicaciôn del estado de raiz neta- 
mente conservadora y "realista", frente a un sistema de ex­
plicaciôn con el pacto de base contractualista o "utôpi- 
ca".
A pesar de todo ello, la aceptaciôn de planteauriientos 
bâsicos de la doctrina kantiana lleva un germen de recono- 
cimiento del individuo como ûnico titular "real" o "nece­
sario" de derechos subjetivos, cuya influencia en el pen­
samiento contemporâneo es innégable y que es base de la con­
sideraciôn de los demâs entes titulares de derechos priva- 
dos como entes ficticios. Es ademâs, este, el punto mâs dé­
terminante del éxito de la escuela histôrica o pandectls­
tica al émana en el siglo XIX, y es por otro lado, el punto
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donde incide de forma mâs déterminante lo que podiamos de- 
nominar aburguesamiento del pensamiento de Savigny.
IV EL CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA COMO FICCION DE DERECHO 
EN SAVIGNY
Hasta aqui nos hemos referido a las posiciones géné­
rales ante la ciencia del derecho de la escuela histôrica 
puesto que pensamos que es presupuesto fundamental antes 
de abordar el estudio de uno de sus conceptos. Lo hemos 
hecho asi, porque ya la propia nociôn de concepto juridi­
co de la escuela histôrica implica una revoluciôn ideolô- 
gica respecto a modos anteriores de abordar el estudio del 
derecho. Se diferencia su método de forma concluyente de 
los anteriores, ya sea de la exégesis medieval o del cons- 
tructivismo abstracto-racionalista del iusnaturalismo. Por 
todo ello, F.C. Von Savigny es el primer definidor de un 
"concepto" de persona juridica, y lo es, ademâs, de un con­
cepto de persona juridica consistante en una ficciôn del 
derecho. Ya antes, como sabemos, las personas juridicas, 
o mâs exactamente las figuras que resolvian situaciones que 
hoy en dia son resueltas mediante esta instituciôn, hablan 
side def inidas como "personas fictas"; pero una cosa es 
funcionar como un adjetivo de la ficciôn que califica una 
situaciôn comûn a diversas instituciones y otra un concepto 
que va a calificar en el derecho a una serie de institu-
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Clones que de esta forma se uniflean en unas caracteristi- 
cas comunes (las tengan o no), esto produce un efecto de 
guia a la actividad legisladora y por otra parte, f i ja uno s 
limites con los sujetos que pueden ser titulares de rela­
ciones juridicas. Aunque podamos decir que el concepto de 
persona juridica de Savigny surge "a posteriori", construido 
desde la experiencia juridica, con el tiempo y en virtud 
de los efectos de la jurisprudencia de conceptos se conver­
tira en un "a priori" que mediatizarâ la legislaciôn subsi- 
guiente. Este efecto, como sabemos, se producirâ, por otra 
parte, respecto a casi todos los conceptos elaborados por 
esta escuela, en virtud precisamente de su concepciôn de la 
labor y efectos de la misma del cientifico del derecho.
Para procéder al estudio de la nociôn de persona ju­
ridica como ficciôn del derecho, vaunos a analizar diversos 
puntos de la teoria saviniana empezando por la descripciôn 
del hombre como sujeto de derecho.
4.1 EL HOMBRE SUJETO DE DERECHO
La base fundaunental de la nociôn de persona juridica 
como ficciôn es la separaciôn de uno s sujetos artificiales 
que son las citadas personas de un sujeto necesario. Este 
sujeto necesario es el individuo. El pârrafo fundamental 
donde Savigny define esta situaciôn ha sido traducido de 
la siguiente forma por Eduardo Garcia Maynez: "Todo derecho 
sanciona la libertad moral inherente a cada hombre. De este 
modo, la idea primitiva de persona o sujeto de derecho se
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confonde en la de hombre y la primitiva identidad de los 
dos puede formularse en estos términos: cada individuo, y
ûniceunente el individuo, tiene capacidad juridica" (22).
Esta idea fue fundamental en un momento de la evolu- 
ciôn del pensamiento juridico, aunque con posterioridad 
sufre los combates de criticas como la kelseniana. Mediante 
ella.el individuo es lanzado al lugar donde le situa el de­
recho contemporâneo mediante un reconocimiento de sus ca- 
pacidades juridicas que tendrâ efectos como también hemos 
visto en el campo de los derechos fundaunental es politicos. 
La base de esta nociôn, o por lo menos de la asunciôn de 
esta nociôn por Savigny, estâ en la teoria kantiana que como 
recordamos relaciona moral y libertad interior, y derecho 
con libertad exterior, de forma que éste sirve de garantia 
a la acomodaciôn del hombre a la razôn en sus acciones y 
sobre todo protege esta esfera de autonomia. La subjetivi- 
zaciôn que sufre entonces el derecho impide, como consecuen­
cia, que se considéré en igualdad el reconocimiento de de­
rechos al individuo respecto al reconocimiento de derechos 
a cualquier otra entidad. La diferencia con etapas ante­
riores del pensamiento juridico es pues notable, baste re­
cordar por ejemplo, respecto al pensamiento romano las ti- 
tularidades de derecho que se reconocen a los dioses. La 
base de esta nociôn del individuo como sujeto necesario y 
ûnico real de relaciones juridicas tiene su origen junto 
con el pensamiento kantiano, en la obra del autor alemân 
Fichte (influido notablemente por el anterior) y como pro-
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cedencia mâs remota que prépara esta situaciôn en la defi- 
niciôn del cristianismo que otorga al hombre una dignidad 
intrinseca, superior al resto de los seres (de este mundo), 
dignidad basada en la comûn filiaciôn divina y en la pose- 
siôn de un aima inmortal, y que por eso mismo tiene un mar- 
cado cariz igualitario. Pero la proclamaciôn de este prin- 
cipio como bâsico de los sistemas juridicos no llegarâ hasta 
la firme definiciôn de Savigny (23).
Por supuesto, el autor alemân sabe que este principio 
que formula no ha estado reconocido necesariamente en la 
legislaciôn positiva. Son numerosos los ejemplos de momen­
tos en los cuales se ha limitado la capacidad de ser suje­
tos de derechos a individuos o grupos de individuos, incluso 
después de la formulaciôn de estas ideas por la escuela his­
tôrica alémana. Basta recordar en este sentido,como durante 
el siglo pasado se negô la capacidad de ser titulares de 
este derecho a los negros norteamericanos e incluso mediante 
sentencias judiciales a los indios que vivian en el terri- 
torio de los Estados Unidos de America por ejemplo (24); 
claro estâ que coincidian poderosos intereses en estas cir- 
cunstancias. Por ello, junto a este principio axiolôgico re- 
coge el propio Savigny como esta cualidad del individuo de 
ser sujeto de derechos y deberes ha sido durante la histo­
ria limitada, es decir, que ha habido individuos a los que
se ha negado la misma. También el ordenamiento puede exten- 
derla a entes que no tienen de por si esta cualidad de ser 
sujetos de derechos, o sea, y como dice Luis Legaz Lacambra:
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"El sujeto de derecho, la persona, "es" el hombre; y que 
el derecho puede modificar, ampliar y aûn suprimir la ca­
pacidad jurldica de este sujeto de derecho y crear una per­
sona "artificial": lo cual significa reconocer un dualismo
de personalidades juridicas: la "natural, que corresponde
al hombre, y la artificial, construida por el derecho" (25).
La existencia de derechos de los que no son titulares 
personas flsicas es el segundo presupuesto de construcciôn 
de este concepto que venimos estudiando. No son admisibles 
para el autor alemân la existencia de derechos sin sujetos. 
Esta situaciôn parte no sôlo de su conocimiento de las fuen- 
tes romanas, donde como vimos la imposibilidad de esta 
ausencia de juicios fue motivo principal de la articula- 
ciôn de numérosas ficciones, sino que viene también de la 
propia construcciôn interna de su sistema de Derecho pri­
vado, y de su nociôn de Derecho subjetivo. Por todo ello, 
no cabe admitir la teoria de unos derechos sin sujeto como 
explicaciôn de estas situaciones en las que el titular de 
un determinado derecho no es una persona flsica. Esta so- 
luciôn de derechos sin titular, serla la que adoptarlan 
posteriormente autores como Winscheid y Brinz quien defen- 
derla una postura muy relacionada con ésta como es la teo- 
, rla de la afectaciôn a un fin. Ambas teorlas fueron pronto 
abandonadas pues como dice José Castân TobeRas "Sobre no 
poder admitirse que el derecho permanenteraente carezca de 
sujeto, pues una facultad de querer, un poder, desprovisto 
de sujeto que qui era y pueda es un concepto vaclo de sen-
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tido, dejan (las doctrinas a las que nos referimos) sin ex­
plicar los casos de personas juridicas sin patrimonio y des- 
conocen las personas juridicas de Derecho pûblico" (25), 
Si como hemos indicado no caben derechos sin sujetos los 
ûnicos sujetos de derechos "reales" son las personas fisi- 
cas y tenemos derechos de los que estos no son titulares, 
es consecuente la respuesta que formulé F.C. Von Savigny. 
Este razonamiento es descrito por el propio Savigny de la 
siguiente forma; "Existen complejos juridicos sin sujeto. 
Ahora bien: el concepto de derecho presupone el de sujeto. 
En tal caso debe, pues, haber un sujeto de derecho que no 
es persona flsica. Tal sujeto es la persona colectiva" 
(27). Este es sujeto en virtud de artificio del derecho a 
fin de realizar doterminadas funciones necesarias para el 
trâfico juridico y que sin esta formula no se podrlan cum- 
plir. El medio para todo ello no es otro que la ficciôn y 
asl la persona jurldica en Savigny aparece segûn Ferrara 
"Como un sujeto creado artificialmente capaz de tener un 
patrimonio" (28).
4.2 LA FICCION DE DERECHO
Como vemos este elemento de ficciôn aparece como ras­
go comûn en très de las épocas en que hemos estudiado la 
personalidad de ente colectivo y otras entidades con per­
sonalidad jurldica diversas del individuo. En Roma, en los 
canonistas medievales y en la escuela histôrica, estas ins­
tituciones se engloban bajo el apelativo de "ficta", es ne-
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cesaric,sin embargo, distinguir a que se refiere esta ficciôn 
en cada una de las escuelas y sobre todo, claro estâ, en 
la obra de F.C. Von Savigny.
Hemos visto a lo largo de nuestro estudio, algunas de 
las definiciones que sobre la ficciôn romana elaboraron los 
autores medievales. Estas se construyeron a imagen de las 
definiciones clâsicas. Entre ellas podemos recordar très 
muy similares, la de Alciato "Legis dispositio, adversus 
veritatem in re possibili ex justa causa", Bartolo "Assump- 
tio a iure facta in re certa quod est possibile hanc fictio 
super fundata est in aliqua aequitate" y finalmente Baldo 
"A iure expressa falsitas pro veritate accepta super eo 
quod quandoque fuit possibile ex specialissima iusta causa". 
Ya hemos hecho referenda a algunos de los elementos comu­
nes de estas como son la presencia dominante de la justa 
causa como elemento primordial de esta ficciôn y la mèneiôn 
obligada a la realidad présente en términos como "in re 
possibili" "quod est possibile" "fuit possibile". La dife­
rencia entre esta ficciôn que se ha identif icado casi to- 
talmente en la romana y la descrita por Savigny ha sido bus- 
cada por muchos autores en el grado de arbitrariedad que 
estâ présente en unas y en otras, asl se ha pretendido que 
la ficciôn saviniana es absolutamente arbitrarià, mientras 
que la que definieron los romanos y a su imagen los juris­
tas medievales no lo era. Creo personalmente que esto séria 
mâs bien un efecto que la verdadera "ratio" de la ficciôn 
en Savigny y que ademâs estâ por demostrar ese radical apo-
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yo a la voluntad arbitraria del legislador que se pretende 
que tenia el actor alemân. Y esto es asl porque hay que re­
cordar en todo momento el limitado papel que la teoria del 
derecho de la escuela histôrica otorga al legislador y tam­
bién porque es distinta la concepciôn de los miembros de 
esta escuela respecto a los efectos que luego tendrla la 
aplicaciôn prâctica de algunos de sus esquemas. Por eso, es 
quizâs interesante, detenernos en el punto del papel de la 
ficciôn en la técnica de Derecho romano para luego compa- 
rarlo en etapas posteriores.
Como es sabido, la ficciôn en Roma es un sistema para 
superar la formaiidad del Derecho quiritario (lus civile) 
que no podla ser afectado por la lex. Esto motivaba la uti- 
lizaciôn de un instrumente que permitia en determinados ca­
sos la suposiciôn de la existencia de una condiciôn que 
realmente no existia y que sin embargo, era indispensable 
para encuadrar esta situaciôn dentro de una fôrmula préexis­
tante. El objetivo es pues, la adaptaciôn de una realidad 
cambiauite a un esquema rlgido de derecho basado en fôrmu- 
las arc al cas (29). Las razones pues del uso de la ficciôn 
en el Derecho romano, son asl descritas por Rafael Llano 
Clfuentes:
1. "La naturaleza propia del "lus civile" consuetudinario, 
tradicional, formalista cerrado en si mismo, con unas 
fuentes de creaciôn lentas y reducidas. Estas caracte- 
rlsticas y la impronta de lo religioso en la esfera ju­
rldica reducen el derecho a una normatividad rlgida.
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intangible, sin posibilidad interna de évolueiôn.
2. El enorme desarrollo geogrâfico, politico, econômico 
y cultural de la primitiva Roma; desarrollo râpido y 
siempre creciente, que origina situaciones, estados, 
relaciones nuevas, no contempladas por el antiguo ius.
3. Imposibilidad de adaptaciôn de las antiguas normas a 
la nueva situaciôn. Ruptura entre derecho y realidad.
4. A pesar de su enorme capacidad de elaboraciôn y reali- 
zaciôn, insuficiencia de la jurisprudencia en su labor 
dirigida a engranar los campos juridico y social.
5. Carencia en el pretor de un poder legislativo que le 
diera posibilidad de crear nuevas normas que tuvieran 
el carâcter de ius.
6. El estar revestido el pretor de Imperium, de una auto­
ridad soberana en la administraciôn de justicia".
Todo esto respecto a las ficciones pretorias y res­
pecto a las légales: "En las ficciones légales, los moti­
vo s por los que no utiliza este instrumento no son exacta­
mente los mismos. El legislador, ténia, en efecto, una po- 
testad expresa de creaciôn legislativa. Podia dirigirse 
'directamente a la norma para regular un caso concreto no 
comprendido en las estrechas normas del derecho antiguo. 
Sin embargo, le fue a veces necesario dirigirse de un mo­
do directo a los hechos fingiendo algo de la realidad so­
cial para que éstos quedasen situados dentro de la ôrbita 
de influencia del antiguo lus" (30).
De todo esto y de lo que ya vimos en su momento pode-
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mos deducir que la ficciôn romana en cuanto a los "corpora" 
y "universitates" consistla en suponer a éstos unas cuali- 
dades que no tenîan a fin de que pudiesen actuar en deter- 
minadas acciones y producir asi unas consecuencias juridi­
cas, de esta manera como recordamos se va extendiendo el 
âmbito de actuaciôn de las diversas figuras de forma dis­
tinta, Esto es importante porque no hay una serie de capa- 
cidades que acompaRen necesariamente a estas entidades sino 
que las van adquiriendo en modos diferentes. Y asi vemos 
por ejemplo, como no adquieren la capacidad de recibir bie- 
nes por testamento las "universitas" hasta después de que 
lo consiguieran las "civitas".
La ficciôn que describimos es esencialmente técnica 
y parte de la suposiciôn de una cualidad a las"universitas", 
que no tenian, para que pudieran adquirir ciertas capaci- 
dades. Esta situaciôn las igualaba, sôlo en ciertos aspec- 
tos.con el grupo de hombres que tenian capacidad juridica 
(teniendo en cuenta siempre que habia otro grupo numerosi- 
simo que no la ténia).
Pero f rente a esta ficciôn técnica que supera una si­
tuaciôn impuesta por un derecho dificilmente modificable, 
estâ la ficciôn que nos atreveriamos a llamar ideolôgica 
de Savigny.
En efecto, la diferencia entre una persona fisica y una 
persona juridica en el esquema de Derecho saviniano parte 
de la propia idea de Derecho de raiz kantiana. El derecho 
en si es exigido por el hombre, por su libertad, la presen-
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cia de otras instituciones espaces de ser sujetos de dere­
chos patrimoniales es una exigencia "prâctica" alejada de 
la necesaria presencia del hombre en esos sujetos. En ese 
sentido las personas juridicas son ficticias, porque ad­
quieren una cualidad en Derecho privado que de por si y ne­
cesariamente sôlo tiene el hombre. A mi entender entre esto 
y una supuesta arbitrariedad compléta del estado respecto 
a la concesiôn o no de esta capacidad juridica, media una 
distancia bastante considerable. Esta distancia parte de 
la propia paradoja que représenta la ficciôn, pues es indu­
dable que por un ladc^ supone un apartamiento voluntario de 
la realidad, pero por otro, no parece que este apartaimiento 
sea totalmente asumido por los juristas y crean encontrarse 
por ello ante una voluntad inexistente, en palabras de 
Eduardo Garcia Maynez: "Pues cuando el jurista habia de las 
personas juridicas colectivas, sobre todo, cuando aplica 
las normas que hacen de estos sujetos de derecho, no se da 
en él la conciencia de lo ficticio a que alude Nass en 
otras palabras: si bien el jurista sabe que una sociedad 
anônima o un sindicato carecen de voluntad, en sentido psi- 
colôgico, ello de manera alguna le impide tener el conven- 
cimiento de que son sujetos de derecho" (31).
Pero la diferencia del concepto Saviniano respecto a 
los anteriores no se basa sôlo en esta situaciôn de raiz 
ideolôgica que distingue al hombre sujeto de derecho de 
cualquier otro sujeto, sino que también se fundamenta en la 
distinta funciôn que el propio concepto tiene respecto al
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Derecho positive. Este aspecto ya lo Memos apuntado en pa­
ginas anteriores y esta relacionado con la propia funciôn 
del denominado Derecho cientifico. Como sabemos la secciôn 
de la escuela histôrica que por decirlo de alguna forma ca- 
pitaneaba F.C. Von Savigny se opuso al Derecho popular y 
pretendiô una activa creaciôn del derecho por parte de los 
juristas, o mâs exactamente de su labor cientifica, por eso 
no sera un contrasentido por ejemplo que Savigny aceptase 
el nombrauniento en 1842 de ministre de legislaciôn de Pru- 
sia tras haberse opuesto a la codificaciôn (32).
Por elle, el concepto de persona juridica se basa en 
el anâlisis del Derecho romane actual y tiene su fundamen- 
taciôn en figuras de este derecho en el mundo clâsico, post- 
clâsico y en la elaboraciôn de los canonistas. Busca tam- 
bién una relaciôn en toda esta corriente doctrinal, pero 
encuentra su diferencia respecte a aquéllos precisamente 
en intentar ser un concepto que explique toda la realidad 
de las personas juridicas. Esta combinaciôn de anâlis-is del 
date jurldico histôrico junte con la construcciôn racional 
de ralz wolfiana es lo que caracteriza al concepto de per­
sona juridica propisunente dicho. Y por elle, no funcionarâ 
solo como date explicative de la realidad sino que también, 
y cumpliendo su mlsiôn dentro del esquema del derecho cien­
tifico, servira como modelo de construcciôn de la legisla­
ciôn futura, limitando las figuras que se Iran encuadrando 
dentro del mismo concepto y a la larga distorsionando 
algunas.
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Pero como veremos este mismo proceso de construcciôn 
del concepto y su posterior funciôn creadora del derecho 
parecen distanciarse de una absolute arbitrariedad a la 
hora de otorgar la personalidad juridica en el esquema de 
Savigny. Esta imprensiôn se reforzarâ al analizar a conti­
nuée lôn las diverses figuras de personas juridicas en la 
obra del eutor alemân.
4.3 TIPOS DE PERSONAS JURIDICAS SEGUN SAVIGNY
Como recordamos la primera diferencia aparente de la 
teoria de la escuela histôrica, respecte a las anteriores, 
es la propia denominaciôn de persona juridica, denomina- 
ciôn esta que se diferencia por un lado, de términos como 
persona moral y que por otro, sirve para englobar a todo un 
cûmulo de figuras. Asi como hemos repetido y el mismo 
Savigny nos dice "Los romanos no tienen ningûn termine ge­
neral aplicable a todas las especies de personas juridi­
cas" (33).
Este termine de persona juridica aparece en 1807 en 
' la obra de Arnold Heise "Grundiss einen Systems des Gemeinen 
Civilrechts" y de ahl fue adoptada por los autores de la 
escuela histôrica hasta popularizarse y convertirse en tér- 
mino hegemônico. El propio F.C. Von Savigny nos explica las 
razones que le llevaron a abandonar la utilizaciôn de la 
denominaciôn de persona moral : "Empleo la expresiôn perso­
na juridica como opuesta a persona natural, es decir, al 
individuo, para mostrar que sôlo existen como personas para
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un fin jurldico. Antano se empleaba la expresiôn persona 
moral, pero la rechazô por dos motivos. Primero, porque nos 
expresa la esencia de un sujeto que nada tiene en comûn con 
las relaciones morales, después, porque, aplicada a los in- 
dividuos ordinarlamente désigna la oposiciôn entre morali- 
dad e inmoralidad, lo que nos lleva a un orden de ideas to- 
talmente diverse" (34). Como vemos los argumentes no pueden 
ser mâs fertiles pues no creo que dichas confusiones pu- 
diesen darse entre los juristas. Maxime cuauido el término 
persona moral era ya en término cientifico que describia
realidades muy concretas y que ademâs estaba plenamente 
impuesto en la doctrina de forma que era también hegemôni­
co. Creo que el rechazo del término persona moral por par­
te de la escuela del Derecho histôrico procédé precisamente 
de esa hegemonia de dicha denominaciôn. En la persona moral 
se daba una identificaciôn entre la teoria elaborada por
iusnaturalismo racionalista y el propio término. Esta es- 
trecha relaciôn pesô en el ânimo de los autores de la e-scuela 
histôrica para adoptar el término persona juridica que, por 
otra parte, pronto comenzô a identificarse con su propia con- 
cepciôn. El rechazo al método general del iusnaturalismo 
racionalista, a sus conceptos y en este caso también al 
concepto de persona moral fueron lo que provocaron el cam- 
bio de denominaciôn. El prestigio alcanzado pronto por la 
escuela de Derecho histôrico y que se prueba, por ejemplo, 
en el hecho de que Savigny fuera el jurista mâs respetado
de su tiempo fue el déterminante de la sustituciôn de un
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término por otro en la generalidad del mundo Jurldico.
Pero el cambio de denominaciôn significa también una 
limitaciôn de la referenda. La personal idad juridica en 
F.C. Von Savigny se circunscribe a dos puntos, por un lado 
se refiere al Derecho privado y no al pûblico, por otro 
tiene en cuenta exclusivamente relaciones de tipo patrimo­
nial .
Mientras los estudiosos de los siglos anteriores se 
habian centrado principalmente en el Derecho pûblico, o mâs 
exactamente fueron los estudiosos del Derecho pûblico los 
que tuvieron una mayor influencia y originalidad en el te- 
ma que nos ocupa, ahora el centro de gravedad pasa al De­
recho privado, explicândose asi, entre otras cosas, la dé­
ficiente dèscripciôn del estado que encontraremos en Savigny 
y que ha sido quizâs el motivo por el que ha sido mâs cri- 
ticado su teoria de la ficciôn. Comienza asi Savigny des- 
cribiendo en el sistema de Derecho romano actual la dife­
rencia entre las personas fisicas y juridicas "He tratado 
de la capacidad juridica por lo que toca al individuo, y 
ahora la voy a considerar en relaciôn con otros seres ficti- 
cios, a los cuales se les llama personas juridicas" (35).
Y luego traza la doble limitaciôn anteriormente des­
cri ta; "Y como no tratamos aqul mâs que del Derecho priva­
do, sôlo a sus relaciones es a la que se aplica la capaci­
dad artificial de la persona juridica" (36). Y mâs ade1an­
te "Un segundo punto es que la persona Juridica no afecta 
sino al derecho de bienes y por tanto, la familia se encuen-
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tra excluida", pero esta doble limitaciôn en el estudio no 
significa por supuesto, que no se tengan en cuenta los otros 
fines de las personas juridicas y asi nos sigue diciendo 
el alemân que "Ahora bien; restringiendo también en el do- 
minio del Derecho privado y principalmente en el de bienes 
la capacidad de las personas juridicas, no pretendo decir 
que realmente esta capacidad sea su ûnico y exclusive ca- 
râcter; tiene por el contrario fines especiales" (37).
Con esta doble limitaciôn muchas de las funciones esen- 
ciales de las personas juridicas que aparecian normalmente 
descritas en estudios anteriores quedan fuera y asi el es­
tado por ejemplo serâ tratado en este punto exclusivamente 
como "fiscus", es decir, como sujeto de relaciones privadas. El 
autor alemân sépara a continuaciôn las personas juridicas 
en dos grupos que quizâs no han sido suficientemente des- 
tacados. Me refiero a la division entre, por un lado, las per­
sonas juridicas necesarias y por otro, las contingentes.
Respecto a las primeras nos dice "Las unas tienen una 
exitencia natural o necesaria, las otras artificial o con­
tingente; existen naturalmente las ciudades y comunidades 
anteriores en su mayor parte al estado; al menos bajo su 
forma actual, siendo sus elementos constitutives, y su ca- 
lidad como personas juridicas, innegable" (38).
Junto a las personas juridicas necesarias nos descri- 
birâ asi a las contingentes:
"Tienen una existencia artificial o contingente todas 
las fundaciones y asociaciones a las cuales se da el carâc-
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ter de personas juridicas, y en verdad que no vivirian sino 
por la voluntad de uno o muchos individuos" (39).
No se ago ta aqul sin embargo, la divisiôn en base a 
este elemento de necesidad, pues Junto a los dos grupos ante­
riormente descritos distingue el autor alemân un tercer gru- 
po que se encuentra a mitad de camino entre los anteriores, 
no se trata ni de personas juridicas necesaria como por 
ejemplo la ciudad, ni contingentes, sino que son un grupo 
intermedio. En este grupo se incluyen las corporaciones de 
artesanos. Es sintomâtico como después de la acciôn perse- 
cutoria de los révolueionarios franceses contra este tipo 
de instituciones, estas aparecen en los autores de la
"reacciôn" como instituciones cuasi-necesarias, con la tras- 
cendencia que esta categoria tiene, lo que veremos en las 
pâginas siguientes.
Junto a esta distinciôn entre personas Juridicas, 
encontramos otra ya clâsica en el mundo Jurldico a partir 
de estos momentos y que es la que diferencia corporaciones 
de fundaciones, situaciôn que describe en estos términos 
"En ocasiones un cierto numéro de individuos constituyen
por su reunion la persona Juridica, en otras no tiene esta
apariencia real y visible, es mâs ideal su existencia y des-
csuisa en un fin general que le estâ asignado" (40).
Fuera de las distinciones anteriores queda una figura 
especial por sus caractères y en cuya dèscripciôn se ex- 
tiende Savigny. Esta instituciôn constituye uno de los pun­
tos controvertidos de la teoria de la ficciôn en cuanto a
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juicio de muchos autores aunque en un aspecto estâ bien des- 
crita.en otros, présenta dificultades irresolubles. Esta ins­
tituciôn es el "Fiscus" entendido como el estado en un cier­
to aspecto o como dice F.C. Von Savigny "Fuera de las dis­
tinciones dichas, se coloca la mâs importante de las per­
sonas juridicas, el"fisco", esto es, el estado considerado 
como capaz de propiedad privada. Representar al fisco como 
una corporaciôn compuesta de todos los ciudadanos, seria 
exponerse por una asimilaciôn violenta a confundir princi­
ples de naturaleza tremendamente distintos" (41).
Vamos a incidir en algunos puntos de estas clasifica- 
ciones que nos interesan especialmente.
La apariciôn de personas juridicas clasificadas como 
necesarias parece presentar problemas a algunos de las in- 
terpretaciones trazadas sobre la teoria de la ficciôn, e 
incluiria contradieciones en la propia teoria a la que nos 
referimos,de ser ciertas las interpretaciones mencionadas.
Como hemos descrito la base de la teoria de la ficciôn 
supone considerar que determinadas entidades sujetos de de- 
rechos lo son en virtud de una ficciôn del ordenamiento ju- 
ridico, frente a otras que necesarlamente son sujetos de 
derecho en virtud de la propia esencia del mismo. Pero ya 
hemos visto como incluso a este segundo grupo, el ordena­
miento unas veces le ha reconocido y otras no, esta capaci­
dad al con junto de sus miembros y asi muchas veces un gran 
numéro de personas fisicas han quedado fuera de la posibi- 
lidad de ser consideradas sujetos de derechos y deberes.
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De todo ello se ha que ri do deducir que como las personas 
juridicas son una ficciôn construida por el derecho, puede 
el derecho y mâs exactamente el estado decidir dejar fuera 
de la personalidad o incluir en ella a diferentes personas 
segûn su arbitrio, y a partir de aqui han surgido criticas 
a las consecuencias de esta teoria. Asi se ha buscado en 
la misma la fundamentaciôn del absolutismo estatalista 
sobre todo tipo de cuerpos sociales intermedios. Pero he 
aqui que en la dèscripciôn de Savigny nos encontramos con 
sujetos de derechos patrimoniales de Derecho privado que 
aparecen enunciados con una doble caracteristica, por un la­
do son necesarios y por otro, anteriores al estado. La de- 
finiciôn de "necesarios" parece imponer una obligatoriedad 
a la ficciôn, es decir, exige que el ordenamiento reconozca 
como sujetos de derechos a determinadas figuras que nece- 
sariamente existen (como son las ciudades). ^Puede el or­
denamiento ignorarlas?. Esto es complicado de resolver pero 
ya hemos visto como Savigny reconoce que el ordenamiento 
ha llegado a negar la cualidad de sujetos de derechos a 
quienes la tienen por si, sin necesidad de ninguna ficciôn, 
con que pudiera ser que también se negase a unas personas 
ficticias por necesarias que fueran.
Pero lo que si podemos deducir de aqul es que el re- 
conocimiento del estado de personalidad en virtud de nece- 
sidades del trâfico no es arbitrario, sino que hay necesi- 
dades del trâfico que se imponen de una forma casi obliga- 
toria,. sin que se deba olvidarlas. Otro problems présenta
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esta dèscripciôn a la que nos referimos, y es la de la men- 
ciôn a que estas comunidades son anteriores en su mayor 
parte al estado. i,Lo son en cuanto a su existencia indepen- 
dientemente al mundo del derecho o en cuanto a su trascen- 
dencia en el mundo jurldico?. Antes de intentar responder 
a esta pregunta debemos aclarar a que se refiere Savigny 
con estado para saber lo que es "anterior al estado".
Hemos recogido ya a lo largo de las pâginas dedicadas 
a la idea de personalidad juridica en Roma, las distintas 
opiniones que hay sobre el uso del término estado. De esta 
forma hemos visto las opiniones de Alvaro D'ors y Ricardo 
Orestano por las que no se puede en modo alguno mencionar 
con propiedad un supuesto "estado romano". Esta opinion man- 
tiene que el estado en sentido estricto no surge sino como 
una particular forma polltica en la Europa del Renacimiento 
y no existe antes ni en Europa, ni en otras culturas. Es 
decir que no hay "estado" antes del momento que menciona- 
mos. Pero no parece que F.C. Von Savigny utilice el .térmi­
no estado en este sentido estricto y asi nos habla del es­
tado romano y de la actuaciôn del "Fiscus" como estado en 
relaciones patrimoniales privadas.
Como sabemos la vision historicista de Savigny se opo- 
ne a una nociôn pactista al estilo iusnaturalista sobre eles­
tado. La comunidad polltica surge como expresiôn de un 
pueblo, como necesidad inscrita en su devenir histôrico, 
estudiando la historia de Roma, por otro lado, se puede obser- 
var la existencia de diverses comunidades autônomas ante-
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riores a la constituciôn de lo que impropiamente podiamos 
denominar "estado romano".
Por otro lado y en el anâlisis de la ciudad en Roma, 
vimos como las diversas "civitas" procedian de comunidades 
independientes que luego habian sido absorbIdas por la 
ciudad de Roma y posteriormente habian ido conquistando la 
posibilidad de adquirir derechos en el âmbito del Derecho 
privado. i,Estâ refiejando Savigny este proceso cuando men- 
ciona que las ciudades son en muchos casos anteriores al 
estado?.
Sea cual sea la razôn de esta referenda a la ante- 
rioridad de las ciudades respecto al estado, présenta un 
problema respecto a la relaciôn reconocimiento arbitario- 
ficciôn-realidad a la que nos hemos referido. Una soluciôn 
puede ser que Savigny se refiera a la existencia de las 
ciudades como entes sociales y no a su actuaciôn en el mun­
do del Derecho privado a través de una ficciôn. Esa actua­
ciôn no encuadrarla en una visiôn del derecho como producto 
de la acciôn de un legislador centralizado. Pero sabemos 
que Savigny no era partidario de esa opiniôn respecto a la 
génesis del derecho, y menos aûn en su primera etapa. El 
derecho es una emanaciôn del pueblo como el lenguaje, y toda 
una serie de factores culturales semejantes y en etapa ma- 
dura de la sociedades es una elaboraciôn doctrinal de los 
juristas. Pero por otro lado, no hay razones para pensar en 
la existencia de un Derecho privado preestatal (en la no­
ciôn amplia del estado) pues hay en Savigny una relaciôn
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comunidad politica-derecho innegable. No debemos pues con­
siderar una existencia de este tipo de Derecho privado de 
raiz kantiana. Sea como fuere de todo lo anterior deducimos 
que la posiciôn de Savigny no justifica una arbitrariedad 
absoluta de reconocimiento de personas juridicas como muchos 
autores han seîialado; contra ello se manifiesta la misma 
presencia de la referenda "necesario" calificando a todauna 
clase de personas juridicas por un lado, y la génesis del 
derecho y sus conceptos en la teoria historicista por otro.
4.4 LA PROBLEMATICA DEL FISCO
Fuera de toda esta clasificaciôn situa el autor alemân 
la figura del "Fiscus", éste aparece como el estado actuando 
en el Derecho privado. Ya hicimos referenda a la peculiar 
situaciôn del "Fiscus" en el Derecho romano y como las opi­
niones sobre su naturaleza juridica eran muy encontradas. 
El fiscus aparecla como expresiôn del cambio politico en 
Roma desde la repùblica al "Dominado",y como caja del Empe- 
rador, discutiéndose su condiciôn de "privada" o "pûblica", 
es decir su caracterizaciôn como propiedad personal del Em- 
perador o como propiedad del Emperador en cuanto tal. Re­
cordamos a este respecto como su peculiaridad consistla en 
que aparecla inmerso en relaciones de Derecho privado aunque 
también observamos como muy pronto surgieron peculiaridades 
que lo distinguieron de un patrimonio privado "Strictu 
Sensu". Finalmente, analizamos como la mayorla de la doctri­
na piensa que su camino para convertirse en algo parecido
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a lo que describe Savigny como esencia del "fiscus", se vio 
frustrado por la implataciôn del absolutismo en el regimen 
politico romauio. Por eso hay graindes diferencias entre el 
"fiscus" romano y lo que aparece descrito en el "Sistema 
de Derecho romano actual". El "fiscus" esta considerado 
fuera de la clasificaciôn de Savigny de las personas juri­
dicas o mâs exactamente como una categoria aparte de las 
demâs; su cualidad como persona juridica lo define con dos 
caracteristicas fondamentales:
1. Que su âmbito se circunscribe al Derecho privado.
2. Que es titular de derechos patrimoniales.
Pero junto a estos dos caractères fondamentales de la 
persona juridica en Savigny surge el mâs controvertido y 
que es el referente a su esencia, es decir, que el "fiscus" 
en cuanto persona juridica es una ficciôn del derecho.
Los problemas que esto plantea son importantes pues 
équivale a decir que al menos en cierto aspecto el estado 
es una ficciôn creada por el derecho. Esto ha sido indica- 
do por gran parte de la doctrina posterior a Savigny como 
el , gran defecto de la teoria de la ficciôn y la razôn por 
' la cual ésta sirve exclusivamente en el âmbito del Derecho 
privado y no en el Derecho pûblico; también por esto vienen 
a través de este segundo las desestimaciones de la citada 
teoria. Asi, y en este sentido explicado, nos dice el autor 
italiano Giorgio del Vecchio:
"Mâs para comprender la insuficiencia de esta teoria, 
basta darse cuenta de que no explica de ninguna manera la
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existencia del estado. El estado tiene, sin duda, una reali­
dad; no cae ciertamente bajo los sentidos, ni es visible, 
ni tangible, pero nadie y muchc menos un jurista podria 
dudar de su existencia, ni confundir el estado con los ele­
mentos materiales particulares y mudables que lo componen. 
Ahora bien, si las personas juridicas son creadas ficticia- 
mente por el estado ^por quién es a su vez creado el esta­
do?. Deberia decirse que también el estado puesto que no 
se identifies con ninguna persona fisica, es una ficciôn. 
Pero entonces el derecho, que émana del estado, seria tam­
bién una ficciôn; y, en definitive, todo seria ficciôn en 
el mundo de lo juridico, y asi seria también una mera fic­
ciôn esta misma teoria sobre las personas juridicas. Asi 
pues, admitiendo que el estado es una realidad, esta excep- 
ciôn destruye toda la teoria, porque mue s tra que se puede 
concebir como real la personalidad de un ente colectivo" 
(42).
Y en la misma linea que el anterior Framcisco Ferra­
ra tras repetir parecidos argumentes aflade; "Y por esto el 
campo del Derecho pûblico ha sido evitado por los partida- 
rios de la ficciôn, y en el Derecho pûblico es donde ha co­
me nz ado y se ha fomentado aquel movimiento que ve en las 
personas juridicas realidades, y cuando alguno ha batido 
los dos campos, o ha renegado la idea de ficciôn, o se ha 
contradicho de lo que es un ejemplo tipico Laband, que mien­
tras tratândose de sociedades mercantiles dice que la per­
sona juridica es un ser fingido, en su "Manuale di Diritto
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pûblico" ensefia: el estado es una realidad" (43).
Igualmente Leôn Michoud, tras indicar que la personali­
dad juridica en Derecho romano se aplicô sôlo en Derecho 
privado, nos dice que es necesaria una nociôn de persona­
lidad juridica que se aplique tanto al Derecho privado como 
al Derecho pûblico, pues "Nous ferons observer d'ailleurs 
que la notion de personalité publique de l ’Etat peut seule 
lui conserver son unité" (44). Porque sino tendriamos di­
ficultades para explicar lo que es el fisco pues "Dans tout 
autre Système, on est obligé de considérer le fisc, ou la 
personne privée de L'Etat, comme quelque chose de distinct 
de L'Etat luimeme, comme une sorte de fondation faite par 
lui". Pero no es sôlo en cuanto al fisco donde encuentra 
problemas Leôn Michoud en la dèscripciôn de la persona ju­
ridica como una ficciôn, sino que refiriéndose a la rela­
ciôn entre el estado y las personas juridicas necesarias 
recuerda, como hemos visto, que varias de las mismas son 
anterior al estado y por lo tanto, no nacen por la voluntad 
de la ley conque "Si une seule personne morale neut nâitre 
autrement que par la volonté de la loi. C'en est fait de 
là Théorie" (45).
Creo que para comprender la visiôn de Savigny sobre 
el estado y las criticas que sobre el mismo se han trazado 
debemos distinguir en este concepto dos âmbitos distinto^ 
por un lado, el fisco o el estado actuando en el Derecho pri­
vado, y por otro el estado en relaciôn con el derecho pûbli­
co, con el reconocimiento de las personas juridicas.
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EL estado aparece como una ficciôn en Savigny sôlo y 
exclusivamente en cuando actûa como "fiscus" pues la cohe- 
rencia del concepto de persona juridica, y la visiôn que 
para el autor alemân se derivaba de los textos romanos asi 
se lo indicabauTi. Pero esto no quiere decir que considerase 
al estado una ficciôn. Y asi como el estado no es una fic­
ciôn en cuanto creador de derecho tampoco el derecho lo es, 
en primer lugar,porque eso seria partir de la hipôtesis fal­
sa que hemos rechazado de una ficciôn del estado en el De­
recho pûblico, en segundo lugar, por la nociôn de derecho 
de Savigny, el cual lo considéra un producto necesario, 
unido al espiritu del pueblo.
De todo lo anterior deducimos que para comprender la 
posiciôn de Savigny respecto al "fiscus", es précise reco- 
ger también la dèscripciôn saviniana del estado, fruto del 
genio del pueblo, como es también fruto del mismo genio o 
espiritu el derecho. Veamos a continuaciôn el revelador pâ- 
rrafo de Savigny, ya citado:
"La necesidad de traducir en caractères visibles y or- 
gânicos su unidad invisible, existe constantemente en todos 
los pueblos, el estado da cuerpo a la unidad nacional en 
la cual se fijeui rigurosamente sus limites. Si investiga- 
mos ahora lo que da nacimiento al estado, encontramos, como 
para el derecho en general, una necesidad superior, una 
fuerza interna que trata de extenderse hacia fuera, e im­
prime al estado un carâcter individual. Esta fuerza créa 
el estado como créa también el derecho, y puede conside-
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rarse la realizaciôn del estado como la mâs alta manifes- 
taciôn de su poder" (46).
De todo esto deducimos que el estado no aparece como 
una ficciôn, sino como una realidad, implicada en un pueblo, 
del cual surge debido a una necesidad histôrica. De modo 
parecido surge el derecho, como una creaciôn motivada por 
esta fuerza interna y no como una creaciôn arbitraria del 
estado-legislador. Esta relaciôn estado-derecho se da en 
el pueblo y no con cualquier agrupaciôn de personas, con 
lo que se enfrenta cualquier posibilidad de que el estado 
y el derecho sean fruto de cualquier pacto voluntario;
"Cuando se estima el derecho de una manera abstracts, 
independientemente de su contenido aparece como una régla, 
segûn la cual viven en sociedad un cierto nûmero de hom- 
bres. Considerados éstos como una agregaciôn cualquiera de 
individuos, se llega a ver el derecho como una invenciôn 
suya, sin la que la libertad exterior de los individuos no 
podria subsistir. Pero la reuniôn accidentai de un cierto 
nûmero de hombres, es una hipôtesis arbitraria sin sombra 
alguna de verdad, y, aunque existiese una sociedad pareci- 
da, seria impotente para crear el derecho, pues no basta que 
se despierte una necesidad para que tengamos los medios de 
satisfacerla, sino que, por el contrario, en donde quiera 
que veamos hombres reunidos, y apelo al testimonio de la 
historia mâs remota, siempre encontramos una comunidad de 
relaciones intelectuales, como lo comprueba el uso de una 
lengua comûn que sirve para fijar y desenvolver dichas re-
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laciones. En este conjunto real es donde tiene su origen 
el derecho, y el espiritu nacional, que circula por todos 
los miembros, es el que puede satisfacer esta necesidad 
cuya existencia hemos reconocido" (47).
El doble âmbito de presencia del estado y su doble 
concepto parte de una nociôn que sépara muy claramente el 
Derecho privado y el Derecho pûblico y mâs concretamente 
la apariciôn de la persona fisica ante los dos âmbitos, en 
palabras de Savigny "Pero lo que distingue profundsimente 
el Derecho politico del Derecho privado es, que el uno se 
se ocupa del conjunto y considéra a los individuos como un 
objeto secundario, y el otro tiene por objeto exclusivo al 
individuo mismo, y no se ocupa mâs que de su existencia y 
de sus diferentes estados" (48).
Por eso, respecto al segundo tipo de derecho, los entes 
colectivos aparecen como ficticios, mientras respecto al 
primero, el estado no puede aparecer asi, pues eso iria con­
tra la propia nociôn de estado como expresiôn necesaria sur- 
gida de la fuerza del pueblo. Podemos recordar aqui la si­
tuaciôn extraordinaria del "Populus Romanus" en el Derecho 
romano donde aparecia como capaz de derechos de una forma 
"anterior", por decirlo de alguna manera, a los propios in­
dividuos. Distinta era desde luego la situaciôn del "fiscus" 
y por ello de forma distinta es descrita por Savigny. Pero 
pese a lo anteriormente dicho, comprender aqui las claves 
de Savigny no significa por supuesto ignorar los tremendos 
problemas que conlleva su visiôn del estado.
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Si por un lado es posible plantear esa separaciôn entre 
Derecho pûblico y privado, cuando la misma afecta a la na­
turaleza de la misma instituciôn la "paradoja" résulta di- 
fîcilmente sufrible. Por ello como dice Ferrara, o bien la 
mayoria de los tratadistas seguidores de esta teoria, no se 
refieren al Derecho pûblico o describen por un lado al es­
tado en cuanto "fiscus" como una ficciôn y el estado en si 
como una realidad. Pretender que el estado es un ente co­
lectivo "real" que créa derecho y es imprescindible para 
su existencia por un lado y por otro que actûa en ese mismo 
derecho merced a una ficciôn es la paradoja a la que nos 
lleva la dèscripciôn del genial autor alemân.
4.5 FUNCION DEL ESTADO EN EL NACIMIENTO Y MUE RTE DE LAS 
PERSONAS JÜRIDICAS
Descrito hasta aqui uno de los puntos mâs controverti­
do s de la teoria de la ficciôn, y que no es sino la propia 
,dèscripciôn del estado, vamos a analizar a continuaciôn lo 
que es consecuencia de los puntos anteriormente descritos, 
es decir, la relaciôn entre el estado y el nacimiento y la 
muerte de las personas juridicas. Es casi tôpica la afir- 
maciôn de que la teoria de la ficciôn conlleva necesaria- 
mente un reforzeuniento del poder estatal en sus atribuciones 
referentes a la creaciôn de las personas juridicas. Se ha 
unido asi el concepto de aprobaciôn estatal con el de la 
teoria de la ficciôn y se ha definido esta relaciôn esta- 
do-persona juridica como de arbitrariedad. Esta serie de
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af imaciones comunes a gran parte de la doctrina admiten 
todo un con junto de matizaciones a las que nos iremos re- 
firiendo en las paginas siguientes.
En primer lugar, es importante considerar que no exis­
te una union imprescindible entre persona juridica como 
creaciôn artificial del derecho y aprobaciôn estatal. Para 
mantener esta posiciôn nos basamos en varios argumentes. 
En primer lugar, numerosos autores que no defendian la es- 
tricta idea de ficciôn sino la de "persona moral", exigian 
esta aprobaciôn por parte del estado y requerian ademâs el 
conocimiento del fin licito pues la ignorancia del fin 
hacia presuponer la ilicitud de los objetivos. Asi, y a este 
respecto, basta recordar las posiciones de Hobbes sobre las 
personas morales subordinadas al estado. Igualmente hemos 
visto la exigencia de cartas patentes reales en la legis­
laciôn francesa prerevolucionaria para la creaciôn incluso 
de fundaciones de tipo caritativo y como por otro lado en 
la misma teoria de la "persona ficta" hay en algunos de sus 
autores dudas sobre la necesidad de autorizaciôn previa en 
todos los casos. Todo esto es debido a que la implantaciôn 
definitiva de autorizaciôn previa por parte del estado fue 
provocada precisamente por el surgimiento de la nociôn de 
estado moderno que no admitiô limite a su soberania. Por 
ello, esta cuestiôn de la aprobaciôn previa estatal es mâs 
que nada un problema de orden pûblico y no un asunto de 
trasfondo ideolôgico. Un segundo argumento en este sentido 
lo encontramos en la serie de razones que Savigny aporta
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para defender la necesidad de una aprobaciôn estatal. Asi 
esta autorizaciôn es exigida de forma genérica pero con 
algunas excepciones que luego veremos.
"Para las restantes personas juridicas, es principio 
seguido el que no basta el acuerdo de muchos individuos o 
la voluntad del fundador, sino que ademâs es requisite ne­
cesario la autorizaciôn del poder supremo del estado" (49).
La forma de la autorizaciôn no es siempre expresa re- 
cordando con esto Savigny lo que era comûn en el Derecho 
romano, asi en la traduceiôn del sistema al italiano encon­
tramos lo siguiente;
"Esse non possono acquistare il carattere di persone 
giuridiche per la semplice volonta de piû individui, che 
si stringono in societâ, o di un privato fundatore, ma che 
a ciô e necessaria 1'autorizacione del potere sovrano dello 
stato, la quale pûo essere concessa non solo in modo es­
presso, ma anche in modo tacito per mezzo di una toilaranza 
consciente e di un riconoscimiento di fatto" (50).
Pero lo que es déterminante para ver estâ relaciôn es- 
tado-persona juridica-autorizaciôn que estâmes analizando 
no es sôlo esta posibilidad de aprobaciôn de hecho en base 
a la tolerancia, sino sobre todo, las razones que el propio 
Savigny aporta para exigir la autorizaciôn estatal, y que 
son las siguientes:
"Cuando la capacidad natural del hombre se extiende 
ficticiamente a un ser ideal, el signo visible falta y la 
voluntad de la autoridad suprema puede sôlo suplirlo creando
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sujetos artif le iales tar.bién de derecho, abandonar esta fa- 
cultad a las voluntades individuales seria arrojar segura- 
mente sobre el estado de derecho una gran incertidumbre, 
sin hablar de los abusos que podrian traer consigo si eran 
fraudulentas. A esta razôn decisiva, tomada de la natura­
leza misma del derecho, se unen consideraciones politicas 
y de economia politica, reconociendose que las corporaciones 
podrian ofrecer peligros, mientras que la extensiôn ilimita- 
da de las fundaciones no era siempre de desear ni indife- 
rente. Si se hace una rica fundaciôn para la propaganda de 
libros o doctrinas peligrosas para el estado ^deberia su- 
frirla?" (51).
Es decir, Savigny cita en apoyo de estas tesis ante 
todo razones que evitan la incertidumbre en la que entra­
ria el mundo juridico pero también razones de orden pûbli­
co, y esta situaciôn de posible incertidumbre y de riesgos 
para el estado también se producirian a mi entender si la 
base que fundamentara la personalidad juridica fuera otra 
distinta de la ficciôn. Prueba de todo ello es que la exi­
gencia de dicha intervenciôn estatal en el nacimiento de 
las personas juridicas es una realidad legal contemporânea.
Pero si como hemos visto la autorizaciôn estatal es 
necesaria para el nacimiento de la mayoria de las personas 
juridicas, nuevamente en el caso de las personas juridicas 
necesarias, encontramos problemas en esta dèscripciôn. Asi 
cuando Savigny se refiere al nacimiento histôrico de estas 
personas juridicas respecto al mundo romano nos dice:
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"Las condiciones para el establecimlento de las per­
sonas juridicas no ten!an siempre necesidad de fijarse por 
una regia positiva; puesto que, la mayor parte de las co­
munidades son tan antiguas o mâs que el estado mismo, y las 
constituidas después lo son siempre por un acto politico, 
como la "coloniae deductio" entre los romanos, y no segûn 
ninguna regia de Derecho privado: en cuanto al fisco, nadie 
pretenderâ inquirir origen de su forma" (52). Es decir, que 
nuevamente las personas juridicas necesarias plantean pro­
blemas a la hora de describir un concepto homogéneo de per­
sona juridica; divergencias en el concepto que como vemos 
se plantean respecto al mismo origen de los diversos ti- 
pos de personas juridicas: necesarias, contingentes y el
"fiscus".
Hemos planteado las dudas de la posiciôn Saviniana res­
pecto al origen de las personas juridicas; y hemos inten- 
tado diferenciar la posiciôn de ficciôn de la arbitrariedad 
de la voluntad estatal. Vamos a continuaciôn a incidir en 
este segundo tema a través del anâlisis de la muerte de las 
personas juridicas. Es sintomâtica esta denominaciôn de 
,muerte para la desapariciôn de las personas juridicas y nos 
recuerda el origen de esta denominaciôn, a ese "actuar como 
si fuese una persona" que velamos en textos latinos.
Las personas juridicas que nacen por una ficciôn de 
la ley y que por razones de orden pûblico requieren auto­
rizaciôn estatal, deben para su desapariciôn contar con esa 
misma autorizaciôn o dicho de otra forma,deben ser disuel-
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tas por el estado.
Las razones aducidas por Savigny son variadas pero re- 
lacionadas fundamentalraente con la funciôn que las perso­
nas juridicas cumplen en el ordenamiento juridico. En vir­
tud de ese fin necesario para el con junto del mundo juri­
dico y que supera la propia voluntad de los miembros, por 
ejemplo, de una corporaciôn, no sirve sôlo la voluntad de 
éstos para disolver la misma. Ademâs con el fin propio de 
la persona juridica se trasciende en el tiempo su existen­
cia, de forma que podemos entender que pertenecen a la mis­
ma persona (en alguna manera) no sôlo sus miembros actuales 
sino incluso los futuros que se beneficiarân de la existen­
cia de la citada corporaciôn, por ello nos dice el propio 
Savigny:
"Una vez constituida la persona juridica no debe disol- 
verse por la voluntad sôlo de sus miembros actuales, porque 
su existencia es independiente de la primera; sino que es 
necesaria aqui la autorizaciôn del poder supremo tanto mâs 
cuanto que de otra parte las personas juridicas pueden ser 
disueltas por la exclusiva decision de la autoridad, no 
obstante,la voluntad de sus miembros si llegaran a compro- 
meter la seguridad o los intereses del estado" (53).
Coinciden en esta apreciaciôn varios factores que va­
mos a estudiar a continuaciôn:
En primer lugar, y como hemos visto al estudiar el na­
cimiento de las personas juridicas tiene especial relevan- 
cia la situaciôn extraordinaria del estado respecto a aqué-
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lias, y la valoraciôn de su interés general sobre cualquier 
otro tipo de interés particular. Esta situaciôn se habla 
venido reforzando en la realidd en el asentamiento del es­
tado moderno, en la nociôn general de personalidad moral 
que hemos estudiado en los autores anteriores y sobre todo 
en la funciôn especial y noble que respecto al derecho cum- 
ple el estado en la teoria kantiana.
En segundo lugar, incide en esta posiciôn la propia 
idea de ficciôn y las consecuencias fundamentales que se 
derivan de la misma. Asi como hemos visto en toda la tra- 
diciôn de pensamiento de esta idea, la persona juridica si­
gue perviviendo aunque que de uno solo de sus miembros (a 
este respecto nos remitimos al estudio realizado sobre la 
Edad Media) y aûn mâs, la persona juridica pervive aunque 
desaparezcan todos los miembros de la corporaciôn; "Demos- 
trado que una corporaciôn puede continuar viviendo, aûn en 
uno solo de sus miembros, se ha querido sacar de este prin­
cipio la consecuencia errônea de que una corporaciôn muere 
a su vez por la falta de todos sus miembros, conclusiôn 
inadmisible, siendo asi que la corporaciôn descansa sobre 
un interés pûblico y permanente" (54). Parece pues necesa­
ria la intervenciôn de una voluntad dotada de autoridad que 
sea la que disuelva la persona juridica.
En tercer lugar, debemos destacar la existencia en las 
personas juridicas descritas por Savigny de un fin necesa­
rio para el sistema juridico, o en todo caso, un objetivo que 
este sistema considéra relevante, por ello por ejemplo en
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el caso de las fundaciones, para autores como Savigny, 
Puchta y otros, lo que consideran como sujeto de los bienes, 
lo que es fingido como persona es el fin para el cual estân 
destinados los bienes (55).
Ligado a este conjunto de razones de fin trascenden- 
te se encuentra la actitud de Savigny ante la "societas". 
En efecto, gran parte de las criticas referidas a la expli- 
caciôn de la ficciôn lo han sido porque conllevaba una con- 
sideraciôn de las sociedades que las permitia actuar con 
una especie de "mascara" (en brillante imagen del profesor 
Federico de Castro). De aqui procederian los numerosos abu­
sos en los que se verian inmersas las sociedades y en es­
pecial las sociedades anônimas. Esta consecuencia es fruto 
de la extensiôn del âmbito de denotaciôn del término per­
sona juridica pues Savigny no incluia dentro del mismo a 
la sociedad pues ésta era una entidad basada en un contra- 
to que no se ha independizado plenamente de las voluntades 
de los socios, ni de sus patrimonies. La extensiôn de este 
âmbito es a juicio del profesor Legaz Lacambra fruto de una 
mala interpretaciôn de la obra de Grocio (56). No podemos 
tampoco olvidar en este proceso la importancia econômica 
que las sociedades alcanzaron durante el siglo XIX y el 
servicio que a sus particulares intereses brindô esta ex­
tensiôn de la teoria de la ficciôn.
La explicaciôn que del nacimiento y muerte de las per­
sonas juridicas hemos encontrado en Savigny no es del todo 
satisfactoria, y no lo es mâs que nada por las dudas res-
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pecto al origen de las personas juridicas necesarias y al 
comportamiento del "fiscus" o estadd actuando en el Dere- 
cho privado. La disociaciôn entre Derecho publico y priva- 
do que se realiza en este esquema es la base de las contra- 
dicciones que hemos sefialado en el mismo y por todo ello 
el mismo profesor alemân nos dira que: "Ahora bien, las re­
glas que acabo de exponer quizâs sean incompletas por lo 
que hace al nacimiento y muerte de las personas juridicas, 
pero procédé la insuficiencia de la naturaleza misma del 
asunto pues que toda la parte relativa al pormenor toca a 
la constituciôn politica y a las formas administrativas de 
cada estado particular, y claro esta que exceden de los li­
mites del puro Derecho privado" (57).
Esta disociaciôn o dicotomia presents en el esquema 
saviniano tiene efectos extraordinarios negatives y asi 
segùn Ruffini "Con ciô si rompeva la prima volta, quelia 
stretta unions anzi quella compenetrazione fra diritto 
publico e diritto private, ch'ere estate sempre innanzi 
nella dottrina delle persons giuridiche" (58).
4.6 ACTUACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS
En cuanto a la actuaciôn de las personas juridicas no 
podemos sine recordar los caractères que son fundamentales 
en la teoria de la ficciôn y que se fueron formando a lo 
largo del proceso histôrico de esta teoria. Las personas 
juridicas en cuanto son una ficciôn de derecho no tienen 
una voluntad a modo de la que tienen las personas fisicas,
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por lo tanto,no pueden actuar y necesitan para hacerlo una 
instituciôn que sup la esta carencia; este medio no es otro 
que la representaciôn, definida por Savigny en los siguien- 
tes términos: "Aqui se présenta la contradicciôn de un su-
jeto capaz de propiedad e incapaz respecto a los actos ne- 
cesarios para adquirir". Y sigue "Esta contradicciôn trae 
consigo un remedio artificial, la representaciôn, el cual 
se encuentra para la persona natural en la tutela y para 
la juridica en su constituciôn" (59).
De todo ello se dériva consecuentemente la incapacidad 
de las personas juridicas para delinquir, teniendo en cuen- 
ta que las mismas obran a través de la representaciôn y 
que esta puede tener trascendencia para el Derecho civil 
pero no para el penal, o cono el mismo Savigny afirma "La 
realidad de su existencia se funda sobre las determinaciones 
de un cierto numéro de représentantes que, en virtud de una 
ficciôn, son consideradas como sus propias determinaciones; 
y una representaciôn parecida, que excluya la voluntad pro- 
piamente dicha, puede tener efecto en cuanto al Derecho ci­
vil, nunca en cuanto al penal" (60).
En este estudio de las posibilidades que hay de que 
las personas juridicas delincan, el autor alemân va recha- 
zando algunas de las opiniones formuladas por sus antece- 
sores y contemporâneos. Asi se opone a quienes consideran 
que si pueden delinquir en cuanto cabe imputar a dichas per­
sonas juridicas todos los actos realizados en virtud de su 
libertad de acciôn o como dice Savigny "Otros sostienen la
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afirmativa, partiendo del principio de que la persona ju­
ridica tiene la capacidad absoluta de derecho y acciôn, sin 
que esta libertad de sus actos esté encadenada por ninguna 
restricciôn" (61). Tampoco parecen suficientes las afirma- 
ciones que niegan la posibilidad de que las personas juri­
dicas delincan en virtud exclusivaunente de que no pueden 
cometer actos innobles. Esta teoria partiria de la base de 
que las personas juridicas han sido creadas por el ordena- 
miento para realizar fines justos y por lo tanto si come- 
tiesen delitos sencillamente "moririan", esta posiciôn es 
asi descrita por Savigny "Muchos sostienen la negativa, y 
he aqui su argumentaciôn: La persona juridica debe su exis­
tencia a un privilégie concedido por la autoridad suprema; 
este privilégié no se le ha concedido sine para un fin jus­
te; si, pues, comete un delito, deja de ser persona juri­
dica, y desde entonces no puede ser castigada como tal" 
(62).
Trente a esta serie de razones Savigny, como hemos vis- 
to, fundamenta una de tipo mue ho mas técnico basada en la 
incapacidad de querer y en el anâlisis de la figura de la 
representaciôn. Como también sabemos estas posiciones ante 
la Imposibilidad de delinquir de las personas juridicas las 
extiende el autor alemân atrâs en el tiempo, hasta afirmar 
que Sinibaldo Flisco también creia que las personas juri­
dicas no podian delinquir, en este sentido nos remitimos 
fundamentalmente a las observaciones que hicimos sobre este 
punto al analizar la teoria de Sinibaldo Flisco. Recorde-
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mos aqui a este respecto, como Sinibaldo Flisco parece 
decir que las personas juridicas no pueden cometer delitos 
castigados con la pena de excomuniôn, o mas exactaunente no 
puede recibir esa pena en cuanto carece de alma inmortal, 
y no, como pretende parte de la teoria moderna que hace Si­
nibaldo, que las personas juridicas no pueden delinquir 
en absolute ( 63).
La separaciôn de la nociôn de persona juridica res­
pecto a sus componentes compléta el cuadro de caractères 
de una teoria de notable éxito por las razones que ya vimos 
con Ferrara y que como hemos dicho se complicô al exten- 
derse a instituciones a las que en principio no pensaba 
aplicarse.
Concluimos pues con el estudio de la teoria de la per­
sona juridica de Savigny recordando los caractères funda- 
mentales de la teoria de la ficciôn.
En primer lugar, hemos concluido que nos encontramos 
ante el primer concepto juridico complete sobre la perso­
na juridica, concepto basado en el método de la escuela 
histôrica.
En cuanto este concepto intenta englobar figuras muy 
diferentes surgen las contradicciones del esquema saviniano, 
producidas por ejemplo en la existencia de personas juri­
dicas necesarias, es decir, ficciones necesarias que a veces 
son anteriores al estado.
El nacimiento de las personas juridicas aparece clara- 
mente expuesto respecto a las no necesarias e incluso res-
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pecto a las intertnedias como las corporaciones de artesa- 
nos pero no respecto a las necesarias cuyo reconocimiento 
estatal para su nacimiento parece problemâtico. ni desde 
luego para el "fiscus". Este, como hemos visto, aparece 
como una figura casi exotica en el esquema de Savigny, en 
cuanto su origen ni siquiera se inquiere y en cuanto es ti­
tular de derechos y deberes en el Derecho privado mediante 
una ficciôn, mientras por otro lado, en el ambito publico 
aparece como una instituciôn necesaria y real, que surge 
como una fuerza irrefrenable de las entrahas del pueblo. 
Con esto surge una disociaciôn entre Derecho publico y pri­
vado de consecuencia nefastas.
La consideraciôn de las personas juridicas como una 
ficciôn del derecho que requiere una autorizaciôn estatal 
(en general) para su existencia, es tolerable en el es­
quema saviniano pero crea consecuencias impensadas despues. 
En Savigny coinciden dos factores fondamentales por un la­
do el limitado papel del Estado respecto a la legislaciôn 
que le impide actuar con un arbitrio absoluto. Esto évita 
quq se saiga de los "canônes" del concepto juridico funda­
mental, debido al mismo proceso de formaciôn del derecho. 
En segundo lugar, la consideraciôn de que las personas ju­
ridicas cumplen un fin necesario para la sociedad (y que 
es lo que justlfica que por ejemplo sus miembros ne puedan 
disolverlas) évita la consideraciôn de personas juridicas 
a ficciones creadas exclusivamente para bénéficie indivi­
dual. Pero este doble "limite" se quiebra en el devenir
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histôrico-juridico y asi por un lado el reforzamiento del 
estado liberal y el triunfo de la mentalidad utilitarista 
convicrten a la legislaciôn en un instrumente en manos del 
gobtemo, por otro lado la consideraciôn de las sociedades 
como personas juridicas abre el camino a los abusos que con 
posterioridad denudeiara prâcticamente toda la doctrina.
- 619 -
N O T A S  B I B L I O G R A F I C A S
(1) Francisco Ferrara. "Teoria de las Personas Juridi­
cas". Madrid, Reus, 1929. Trad. Eduardo Ovejero y Mau­
ry, p. 133.
(2) Francisco Ferrara. "Teoria de las Personas Juridi­
cas", ob. cit., Vid Supra., nota 1».
(3) Framz Wieacker. "Historia del Derecho Privado en la
Edad Moderna", Aguilar, Madrid, 1957, pp. 325-26.
(4) Franz Wieacker, "Historia del Derecho Privado en la
Edad Moderna", Aguilar, Madrid, 1957, pp. 329-30.
(5) Ricardo Grestano, "Edificacione e conoscenza del "Giu- 
ridico" in Savigny", Quaderni Fiorentini pçr la sto- 
ria del Pensiero giuridico Moderno, n* 9, 1980, Giuf- 
fré editore, Milan, p. 28.
(6) Guidé Fassô. "Historia de la Filosofia del Derecho", 
Vol. 3, s. XIX, Pirâmide, Madrid, 1981, p. 55.
(■?) Franz Wieacker. "Historia del derecho privado en la 
Edad Moderna", Aguilar, Madrid, 1957, p. 343.
(8) "Para él (Savigny), el Derecho constituye algo propio 
de cada pueblo, como el idioma, las costumbres o la 
organizaciôn politica, integrado por todos los elemen- 
tos que, unidos entre si, hacen de cada pueblo que 
tiene consciencia de ellos un algo accidentai ni arbi- 
trario". Guido Fasso, "Historia de la Filosofia del
- 620 -
Derecho", Vol. 3, s. XIX, Pirâmide, Madrid, 1981,
(Trad, de Storia della Filosofia del Diritto), Vol.
Ill, Bolonia, 1970).
(9) F. Carl. Von Savigny: "Sistema de derecho romano ac­
tual", Trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, 2 ed. , Cen­
tro Editorial de Gongora, Tomo I, p. 74.
(10) Franz Wieacker, "Historia del derecho privado en la
Edad Moderna", Aguilar, Madrid, 1957, p. 348 ss.
(11) Franz Wieacker, "Historia del derecho privado en la
Edad Moderna", ob. cit., p. 357.
(12) Guido Fassô, "Historia de la Filosofia del Derecho", 
Vol. 3, s. XIX y XX, Pirâmide, Madrid, 1981, (Trad, 
de "Storia della Filosofia del Diritto", Vol. Ill, 
Bolonia, 1970, p. 51).
(13) Ricardo Orestano, "Edificazione e conoscenza del Giu­
ridico in Savigny", Quaderni Fiorentini per la storia 
del pensiero giuridico moderno, Giuffré editore, Mi- 
lân, n» 9, 1980, p. 39.
(14) Pio Caroni, "La cifra codificatoria nell'opera di Sa­
vigny: Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero 
moderno. Giuffré editore, Milân, n® 9, 1980, pp. 86-7.
(15) Aldo Schiavone, "La nascita del pensierb giuridico
borghese in Germania.Formalismo della legge e forma­
lisme della liberté nella polemics di Hegel con Savig­
ny" , Quaderni Fiorentini, n® 9, 1980, P.A. Giuffré
Milân, p. 165.
—  621 —
(16) "Come potre Savigny, nomo di fede conservatrice, ogno- 
re meno da "profundo rispetto verso ciô que esiste" 
Che profesava e praticaba "moderazione e cautela nei 
cangiamenti", operare in modo cosi decisive a favore 
di una classe, che non era la sua.ma che neppure com- 
batti come si spriegra che propio 11 suo sistema gius- 
privatistico si rivelasse poi facilmente piegabile 
e communque incline a soddisfare le disparate necesi- 
tâ giuridiche della borghesia. Pio Caroni. ’’La Cifra 
codificatoria nell'opera di Savigny", Quaderni fioren­
tini per la storia del pensiero giuridico moderno, 
Giuffré, Milan, 1980, p. 109.
(17) Pio Caroni, ob. cit., p. 110.
(18) Ricardo Orestano, "Edificacione e conoscenza del "Giu­
ridico in Savigny"; Quaderni fiorentini per la sto­
ria del pensiero giuridico moderno, Giuffré editore, 
Milan, 1980, p. 51.
(19) Aldo Schiavone, ob. cit., p. 174.
(20) "Cosi questo costruttivismo che in Kant si présenta 
senza dubbio sbiadito e minore, formalistico e siste- 
mattizante, diventa-sradicato dell'Insieme della ri- 
flexione che lo aveva produtto 1 * anima stessa del me- 
todo di Savigny": Aldo Schiavore, ob. cit., p. 174.
(21) Massimo Brutti, "La sovranitâ del Volere nel sistema 
di Savigny". Quaderni Fiorentini per la storia del 
pensiero giuridico moderno. Giuffré editore, Milân,
- 622 -
1980, pp. 275-76.
(22) Cita de Eduardo Garcia-Maynez : "Filosofia del Dere­
cho", Ed. Porrua, 2 éd., Méjico, 1977, (Savigny, 'Trai­
té de droit romain", trad del Aleman por M.Ch. Genoux, 
Paris, Fermin Didot, 1841, II, p. 1).
(23) Luis Legaz y Lacambra, "Filosofia del derecho", ed.
Bosch, 5 éd., Barcelona, 1978, p. 696.
(24) Referencias a este tema se encuentra en el trabajo
que sobre la posible extension de la personalidad ju­
ridica al feto publicô el autor norteamericano J.M. 
Boyle. "That the fetus sould be considered a legal
person". The american Journal of Jurisprudence, Notre 
Dame Law School, 1979, Volume 24, p. 70.
(25) Luis Legaz y Lacambra, "Filosofia del derecho", ed.
Bosch, 5 ed., Barcelona, 1978, pp. 696-7.
(26) José Castân Tobehas, "Derecho Civil, Comûn y Forai". 
Tomo I, Introducciôn y Parte General, Volumen 2®", Duo- 
décima ediciôn revisada por José Luis de los Mozos, 
Reus, Madrid, 1978, p. 390.
(27) La traducciôn es de G. Maynez de un texto de Nass,
"Person, Personlichkeit und Juristiche Person", p. 
35, Eduardo Garcia Maynez "Filosofia del Derecho", 
Ed. Porrua, 2 éd., Méjico, 1977, p. 147.
(28) Francisco Ferrara, "Teoria de las personas juridi­
cas", Madrid, Reus, 1929. Trad. Eduardo Ovejero y Mau­
ry, p. 126.
-  623 -
(29) La ficciôn en el derecho romano es asi definida por 
Rafael Llano Cifuentes: "Un procedimiento técnico,
por medio del cual el pretor o el legislador mandan
al Juez que tenga por existante (o inexistante) un 
hecho o requisite que realmente no existe (o existe), 
para lograr que una concrete y limitada situaciôn cai- 
ga bajo el âmbito (o fuera de él) de un derecho ante­
rior, consiguiendo de este modo corregido (o reducir- 
lo) ". Rafael Llano Cifuentes: "Naturaleza juridica de
la "fictio iuris", Rialp, Madrid, 1963, p. 67.
(30) Rafael Llano Cifuentes, "Naturaleza juridica de la 
fictio iuris", Rialp, Madrid, 1963, p. 63-4.
(31) La referenda a Nass esta recogida de la p. 49 de la 
obra ya citada de este autor, y dice "La ficciôn re­
présenta siempre un consciente apartamiento de la rea­
lidad, por eso es contradictoria. Lo que expresa sôlo 
puede mantenerse hasta que es sustituido por la expe- 
riencia, es decir, por métodos o procedimientos menta­
les auténticos". Ver Eduardo Garcia Maynez "Filoso­
fia del Derecho", Ed. Porrua, 2 éd., Méjico, 1977,
p. 150.
(32) Sobre estos puntos de la biografla de Savigny amén
de las obras ya citadas. Ver el articulo de Alfred 
Dufour. "Savigny y el pensamiento del siglo XVIII",
'Persona y Derecho", n» 8, afto 1981, p. 15.
(33) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual". 
Trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, 2 ed. Centro Ed.
- 524 -
del Gongora, Tomo II, p. 60.
(34) F.C. Von Savigny, ob. cit., p. 238 (de la obra origi­
nal) trad, de Garcia Maynez en "Filosofia del dere­
cho", Ed. Porrua, 2 ed., Méjico, 1977, p. 148.
(35) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual", 
trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, 2 ed. Centro edi­
torial de Gongora, Tomo II, p. 57.
(36) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual",
trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, 2 ed., Centro edi­
torial de Gongora, Tomo II, p. 58.
(37) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual",
trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, p. 59.
(38) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual". 
Trad. Jacinto Mesia y Mainuel Poley, 2 ed. , Centro edi­
torial de Gongora, Tomo II, p. 60.
(39) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual", 
trad. Jacinto Mesia y Mauiuel Poley, ob. cit., p. 61.
(40) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual", 
ob. cit., p. 61.
(41) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual", 
ob. cit., p. 62.
(42) Giorgio del Vecchio, "Filosofia del Derecho", 9* ed. 
Bosch, Barcelona, 1980, p. 404.
(43) Francisco Ferrara, "Teoria de las personas juridi­
cas", Madrid, Reus, 1929, trad. Eduardo Ovejero y Mau-
- 625
ry, ob. cit., p. 134.
(44) Leon Michoud, "La Théorie de la personnalité Morale
et son application au droit Français", Premiere Par­
tie, Librairie Générale de droit et de jurisprudence
3* edition, Paris, 1932, p. 25.
(45) Leôn Michoud, "La théorie de la personnalité Morale
et son application au droit Français", Premiere Par­
tie, Librairie Générale de droit et de iurisprudence, 
3® edition, p. 28, Paris.
(46) F. Cari Von Savigny, "Sistema de Derecho Romano ac­
tual", ob. cit., Tomo I, p. 74.
(47) F. Cari Von Savigny, "Sistema de derecho romano ac­
tual", ob. cit., Tomo I, p. 72.
(48) F. Cari Von Savigny, "Sistema de derecho romauio ac­
tual", ob. cit., Tomo I, p. 74.
(49) F.C. Von Savigny, ob. cit., Tomo II, p. 80.
(50) F. Cari Von Savigny, "Sistema de derecho romsmo ac­
tual", Trad, italiana de Sciajola, p. 89, p. 277.
'(51) F. Cari Von Savigny, "Sistema de derecho romauno ac­
tual", trad. espaAola citada, Tomo II, p. 82.
, (52) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual",
ob. cit. (trad, espafiola), p. 80, Tomo II.
(53) F.C. Von Savigny, "Sistema de Derecho Romano actual".
Trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley 2 éd., Centro Edi­
torial de Gôngora, Tomo II, Madrid, p. 82-3.
- 627 -
(61) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual",
ob. cit., p. 101.
(62) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual",
ob. cit., p. 101.
(63) F.C. Von Savigny, "Sistema de derecho romano actual",
ob. cit., p. 100.
(64) F.C. Von Savigny, ob. cit., p. 107, "El Papa Inocen-
cio IV, conformândose al derecho Romano, prohibia po­
ne r en el edicto de la Iglesia ninguna corporaciôn 
y no se sometiô a esta pena mas que a los miembros 
individualmente culpables".

C O N C L Ü S I O N E S
- 629 -
C O N C L Ü S I O N E S
Ha sido objeto de esta tesis el analizar las diversas 
concepciones que sirvieron de precedente al primer concepto 
de persona juridica propiamente dicho elaborado por F.C. 
von Savigny y los autores de la ciencia Pandectista. A lo 
largo de este estudio creo haber fundamentado suficiente- 
mente las siguientes posiciones:
1» El término persona tiene su origen en las mascaras que 
usaban los actores en el teatro griego y romano, sien- 
do el équivalente latino al término griego 
De aqui pasô a significar el papel de un personaje en 
una obra, y roâs adelante, fue una palabra que se refe- 
ria al individuo en general. Finalmente, y en el campo 
estrictamente juridico es razonable pensar que signifi­
ed individuo con capacidad juridica.
No fue por taunto, durante la época romana un término 
que designase al conjunto de las instituciones que te- 
nian personalidad juridica.
La elaboraciôn doctrinal sobre el citado término y 
el concepto que representaba recibiô un notable impul­
se con la reflexiôn que los autores de la patristica 
latina llevaron a cabo sobre el Misterio de la Santisi- 
ma Trinidad, donde a cada una de las très entidades 
en el présente las denominaron • o "persona".
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2* El pragmatisme que caracteriza el derecho romano, con 
la consiguiente actitud contraria a la abstracciôn, 
asi como su concepciôn individualista del sujeto de 
derecho, constituyen los dos articules de mayor relie­
ve que impidieron la apariciôn de la figura de perso­
na juridica.
En el Derecho Romano las personas colectivas no adqui- 
rieron la capacidad de ser titulares de derechos y 
obligaciones a imagen del "populus romanus". El "popu- 
lus romanus", que en modo alguno puede ser considerado 
algo semejante al estado moderno, ocupaba una situa­
ciôn excepcional en las relaciones juridicas con los 
particulares, situaciôn que no tuvieron el resto de 
las personas colectivas. Por ello el "populus romanus" 
estaba fuera de las relaciones de derecho privado.
Por otro lado, hemos rechazado la necesidad de una in- 
terpretaciôn "artificial" de la presencia del "populus 
romanus" en las relaciones juridicas y esto en cuanto 
entendemos errônea la interpretaciôn, segùn la cual, 
la capacidad juridica se atribuyô inicialmente a los 
individuos para terminar por hacerse extensiva a entes 
colectivos pùblicos. Por el contrario, parece mâs ade- 
cuado afirmar que en la concepciôn romana era tan 
obvia por lo menos la capacidad del "populus romemus" 
como la del ciudadano.
3® No podemos considerar a la instituciôn del "Fiscus" 
como el estado actuando en el derecho privado, ni po-
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demos verlo tampoco como antecedents de la personali- 
dad juridica de las personas colectivas. Pues si bien 
no admitimes su existencia como raera propiedad priva- 
da del Principe, la evoluciôn hacia el gobierno absolu­
to de las formas politicas romanas impidiô que el "Fis­
cus" tuviese una situaciôn de igualdad relativa en las 
relaciones con los ciudadanos; asi pues, a medida que 
el Principe y el "Fiscus" ocuparon una situaciôn supe­
rior en el conjunto politico romano, el "Fiscus" refor- 
ZÔ una peculiar situaciôn y por ello los romanos no 
le incluyeron entre las personas juridicas.
4® Las ciudades fueron en Roma los primeros entes colec­
tivos a los que se atribuyô de capacidad juridica. En 
efecto, tanto a los municipios dominados por Roma como 
las colonias fundadas por ella, se les terminô atribu- 
yendo diversas capacidades juridicas. Atribuciôn que 
no extranaba con la mentalidad de la época, en la medi­
da en que se entendia como una forma de reminiscencia 
de su posiciôn pasada (estaba muy extendido el recuer- 
do de su pasada independencia).
Estas capacidades no podian compararse con la situa­
ciôn extraordinaria del "populus romanus", tampoco se 
recibian a imagen de la capacidad juridica de los ciu­
dadanos. Fueron mâs bien las necesidades del trâfico 
juridico y de la propia vida municipal las que termi- 
naron provocando esta atribuciôn de derechos como ins­
trumente idôneo para la prâctica societaria.
-  632 -
5® La atribuciôn a los colegios de una serie de capacida­
des se produjo también de una forma escalonada, pero 
con una évidente posterioridad a los municipios. La 
razôn de ello parece que radicô en la desconfianza ge- 
neralizada que las autoridades romanas mostraron ante 
un numeroso grupo de estas entidades a las que nos re- 
ferimos. En efecto, es conocida la labor de subversiôn 
del orden politico realizada por algunas clases de co­
legios durante las guerras civiles.
Por otro lado, la dificultad de los colegios en adqui­
rir determinadas capacidades se debe a su situaciôn 
como personas "incertas", por eso recibieron, por ejem­
plo, la capacidad de suceder como privilegio mâs que 
como atributo propio.
6® Ni durante la Republics ni el Imperio, encontramos fun- 
daciones con capacidad juridica, aunque si medios de 
atribuir patrimonies a un fin, siendo el mâs destaca- 
do de entre ellos el de las fundaciones funerarias sur- 
gidas de los "hortus coherentes". Estas instituciones 
recibieron un impulse fundsimental con la eclosiôn de 
una "fiebre caritativa" que sigue al triunfo politico 
y social del crlstlanismo. En cuanto a la complicada 
situaciôn de la herencia yacente, a la que la doctri­
na posterior excluye de la consideraciôn de personas 
juridicas, tuvo la consideraciôn Iniclal de sujeto de 
derecho limitado para terminar siendo considerada como 
un sujeto de derecho, aûn cuando con correcciones.
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7® De todo lo anterior se debe deducir que los romanos 
no concibieron una figura que englobera a todas las 
instituciones que hoy entendemos por personas juridi­
cas; mucho menos debemos pensar que les atribuyesen 
a las mismas un conjunto de capacidades iguales. Las 
capacidades fueron recibidas por cada figura segùn la 
necesidad juridica prâctica, y de modo sucesivo y no 
de forma homogénea. Esto es debido a que la atribuciôn 
de estas a las diferentes instituciones no se hizo en 
virtud de que hubieran de tener las caracteristicas 
de una hipotética persona juridica.
Por ello, al igual que no podemos hablar de un término 
que englobe a todas las personas juridicas, tampoco 
podemos considerar la existencia de un concepto hcmo- 
géneo sobre las mismas.
Esto no quiere decir que no se explicase por la doctri­
na en que consistian esta serie de instituciones y que 
no hubiese un concepto que expresara su capacidad.
No podemos dejar de tener présente que en este période 
histôrico pervivian explicaciones o conceptos diverses 
sobre el conjunto de instituciones y hechos juridi- 
cos a que nos referimos. Asi y todo, parece posible 
apreciar su progresiva evoluciôn hacia la abstracciôn. 
La culminaciôn de este proceso se encontrarâ en el ca- 
so de las entidades compuestas por diverses elementos 
(como son los "collegia") en la separaciôn entre los 
elementos o componentes y la unidad.
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Cuando se concluya este proceso evolutivo se atribuirâ 
a esta unidad separada el patrimonio de los "collegia" 
y "civitas". En el surgimiento de esta unidad separa­
da es en lo que consiste la ficciôn juridica romana; 
en lo que podemos considerar su estadio definitive.
8® El segundo eslabôn que forma la cadena argumentai de 
antecedentes a la doctrina de la ficciôn postulada por 
F.C. Von Savigny, es la elaboraciôn doctrinal sobre 
las personas juridicas realizada durante el medievo 
y que tiene su representaciôn mâs depurada en la figu­
ra denominada "persona ficta".
La labor de los autores medievales a los que hemos he­
cho referenda se mueve en torno a un doble e je, ya 
que de un lado manifiesta formas de acercamiento y fi- 
delidad a los textos romanos y paralelamente, a par­
tir, sobre todo, de la glosa canônica, se propone una 
relaciôn explicativa sobre la realidad juridica de su 
tiempo.
El anâlisis y utilizaciôn que de los textos romsmos 
realizaron los glosadores condujo, sin embargo, con 
frecuencia, a una incorrecta interpretaciôn. Esto se de- 
biô, por una parte, al desconocimiento del alcance de 
la ficciôn romana, por otra, al indiscutible componen- 
te germânico de la mentalidad de estos autores y, fi­
nalmente, a la bûsqueda de una idea homogénea y de una 
concepciôn univoca que explicase lo que se entendia 
en Roma como "côrpora" y "universitates", desconocien-
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do la diversidad de postures existentes, tanto entre 
juris tas romanos contemporâneos, como la evoluciôn de 
esas concepciones con el transcurso del tiempo.
9® Los elementos fondamentales de la idea canônica sobre
las "personas juridicas" y las razones de la influen-
cia canônica en la posterior concepciôn de "persona
ficta" se basa en los siguientes puntos:
1. La nociôn de Iglesia vinculada a la idea de Corpus 
Mysthicum en Pablo de Tarso. Decimos a la idea, que 
no a la expresiôn, ausente del conjunto de su 
obra.
2. La necesidad de reflexiôn que los canonistas tenian 
sobre un derecho vivo, y que ocasionalmente contras- 
taba con los textos clâsicos.
3. La rica vida asociativa en el seno de la Iglesia
que les enfrentaba con continuos problemas en mate- 
rias taies como la formaciôn de voluntad o la actua­
ciôn de los "côrpora" y "universitates".
F ru to de todo ello fue que un canonista como Sinibaldo 
Flisco ofreciera la teoria mâs elaborada sobre las 
"personas juridicas", que se construyô durante la Edad 
Media. Este jurista estâ considerado como uno de los 
principales artifices de la reflexiôn ficcionista y 
se le menciona por g ran parte de la doctrina como ante­
cedents de las teorias de Savigny.
10® Las principales aportaciones cainonistas a la materia
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que nos ocupa son;
En cuanto a la formaciôn de voluntad se relabora la 
teoria de la mayoria que nunca habia calado suficien- 
temente en la organizaciôn eclesial, debido al fuerte 
componente carismâtico de la misma, dicha teoria se 
combina con la "sanioritas", que sirve de elemento mo- 
derador y que se explica por la presencia de una ver- 
dad discernible a la que se deben adecuar las decisio-
nes del ôrgano eclesiâstico. Por razones practices la
presunciôn "iuris tantum" de que la mayoria representa­
ba la voluntad correcla de la corporaciôn pasô a ser, 
con el tiempo, una presunciôn "iuris et de iure".
En materia de actuaciôn, se élabora con notable preci- 
siôn la teoria de la representaciôn y a partir del Con­
cilie de Lyon se prohibe la excomuniôn de "universi­
tates", esto no quiere decir que no se impusiesen otro
tipo de penas a las mismas, pues parece claro que se
consideraba que las "universitas" si podian delinquir 
frente lo que ha dicho parte de la doctrina poste­
rior.
Finalmente, y tal como sucedia en algunas concepciones 
romanas se sépara la "persona juridica" de los compo­
nentes pero se meuntiene una constante referenda a la 
relaciôn entre estos dos elementos.
11* El término "persona ficta" surge en Francia en la Es­
cuela de Orleans y pasa a Italia a través de Cino de 
Pistoia convirtiéndose en una denominaciôn comûn ya
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en la escuela de los comentaristas. En cuanto a la in- 
fluencia del nominalismo radical en la concepciôn de 
la persona juridica en la obra de canonistas y comenta­
ristas, parece que no es tan déterminante como inter- 
pretaciones apresuradas h an manifestado, al menos has­
ta los ûltimos comentaristas.
En todo caso, entendemos que se mainifestô de una forma 
mâs évidente en la recepciôn terminolôgica, no pudien- 
do apresarse una recepciôn material, ni las consecuen­
cias juridicas que hubiera producido aplicaciôn estric- 
ta de los postulados de esta corriente filosôfica. Hay 
que esperar a la obra del Abad Panormitano (siglo XV) 
para poder hablar de una recepciôn material de los pos­
tulados nominalistas.
12* La doctrina de los comentatistas dista de ser homogé­
nea y dentro de ella cabe encontrar dos corrientes fun- 
damentales :
La representada por Bartolo de Sassoferrato, donde se
establece un nexo entre la "persona fingida" y sus com­
ponentes.
La abstracta de su discipulo Baldo de Ubaldi, en la
que Cherrier y Savigny apreciaran un radical giro no- 
minalista, pero que en lo sustancial transcribe tesis
de Juan de Andrés y Enrique de Susa, llevândole a sus
ultimas consecuencias.
Las contradiciones présentes entre teoria y consecuen­
cias juridicas prâcticas a lo largo de todo este perio-
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do se agudizaron con la degeneraciôn epigonal de los 
siglos XVI y XVII, y fruto de ello es la opinion nega- 
tiva que de la labor de estos autores tienen muchos 
de los estudiosos contemporâneos.
132 A la vez que los autores civilistas agotaban su estu- 
dio en constantes referencias a construcclones supe- 
radas surge en el campo de la reflexion sobre el dere- 
cho publico la nociôn de "persona moral".
El concepto de persona moral es un producto tlpico de 
la escuela Europea de Derecho Natural Racionalista; 
con él explican los tratadistas de Derecho Pûblico per- 
tenecientes a esta escuela, lo que hoy entendemos como 
personas juridicas. El concepto al que nos referimos 
se basa en la division de origen escolâstico entre los 
entes fisicos y los entes morales, siendo Pufendorf 
el autor de la escuela racionalista que instruyô una 
teoria mâs elaborada sobre este tema.
De ella se puede deducir que los entes fisicos estân 
regidos por las leyes de la naturaleza, mientras los 
entes morales lo son por la libertad del espiritu hu- 
mano; pero es importante destacar a este respecto como 
los entes morales son imprescindibles para el cumpli- 
miento de los fines propios del hombre, y por ello su 
existencia es querida por Dios. Dichos entes se divi- 
den, fundamentalmente, en atributos morales (cualida- 
des sustentadas) y en personas morales (entes sustenta- 
dores de los atributos). De aqui deducimos que las per­
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sonas morales, aunque artificiales y regidas por leyes 
distintas de la fisica, son necesarias en virtud de 
la naturaleza humana y del cumplimiento de sus fi­
nes.
La persona moral mâs importante es el estado y en él 
es donde los tratadistas citados centran su reflexion. 
La explicaciôn de su origen se encuentra en la teoria 
del contrato social. Dicha teoria a lo largo de la épo- 
ca analizada en las paginas correspondientes al tercer 
capitule sufre un doble proceso, por el que se idea­
lize su historicidad (es decir, se va desvinculando 
este contrato de un verdadero suceso histôrico) y por 
el que se hace obligatorio su contenido, a fin de que 
sea un verdadero contrato social.
149 En esta evoluciôn estudiada he destacado dos hitos fon­
damentales , el primero es la conclusion de Pufendorf 
de que la soberania puede residir en una asamblea en 
cuanto esta es una persona moral y aquélla es un atri- 
buto del mismo tipo. Esta conclusion se verâ completa- 
da con la exigencia de Rousseau de que la soberemia 
resida necesariamente en una colectividad.
El segundo hito al que me he referido es a la apari- 
ciôn de un concepto de voluntad propia estatal en la 
doctrina de Juan Jacobo Rousseau. Esta es denominada 
"voluntad general", y se diferencia no solo de lo que- 
rido por cada individuo, sino incluso de la voluntad 
mayoritaria y de la de todos los raiembros de la comuni-
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dad, pues estos très casos no dejarlan de ser sino for­
mas de voluntad particular, lo que cualifica a la vo­
luntad general serla su acomodaciôn con los fines de 
la comuni dad y con el bien colectivo. Sin embargo, y 
a efectos prâcticos, la voluntad mayoritaria debe ser 
considerada como "voluntad general", debido a la difi- 
cultad de définir cuando una voluntad social se ha aco- 
modado verdaderamente a ese ôptimo en que consiste la 
voluntad general, pero para corregir una posible dic- 
tadura de la mayoria, el autor ginebrino exige que en 
decisiones trascendentales la voluntad expresada debe 
acercarse a la unanimidad.
159 De la labor de los tratadistas que hemos visto anterio- 
res a Kant, surgen varias aportaciones fundamentales 
en la evoluciôn de las ideas juridico-pollticas. En 
primer lugar, la construcciôn, en el caso que nos ocu- 
pa, de conceptos jurldicos generalmente aplicables, 
de notable lôgica interna y que explican y determinan 
toda una serie de casos. El método racionalista de 
construcciôn de dichos conceptos ha tenido, como he 
sefialado en el cuarto capitulo, un peso determinsmte 
en la elaboraciôn doctrinal de la pandectlstica. Igual- 
mente es de destacar como aportaciôn fundamental la 
peculiar situaciôn del estado como persona moral, en 
efecto, aunque el estado surja de entre los componen- 
tes del mismo, la idealizaciôn de este pacto y su con­
tenido necesario, caracterizan a este como un ente ne-
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cesario y diferente cualitativaimente del res to de las 
personas morales sobre todo en sus aspectos pûblicos. 
Finalmente, en autores como Rousseau el individuo apa- 
rece ya plenamente como ciudadano, con derecho natural 
a la participacion politics que le diferencia de cual- 
quier entidad.
16® Estos puntos alcanzan su culminaciôn en Kant, quien 
sienta las bases de gran parte del razonamiento jurldi- 
co de la primera parte del siglo XIX. En este sentido 
su influencia en Savigny y en la escuela histories fue 
fundamental.
La aportaciôn que he destacado como mâs importante del 
pensamiento kantiano, para el tema que nos ocupa, es 
la apariciôn del derecho como medio de garantizar la 
libertad externa del individuo. El hombre pass asl en 
su relaciôn con el derecho y con el estado a una situa­
ciôn de sujeto de derecho necesario que no habia teni­
do anteriormente. Sôlo en virtud de esto todos los de- 
mâs sujetos admitidos en el mundo jurldico pasan a ser 
ficticios. El estado sparece en Kant definido como un 
ente necesario en virtud de que es imprescindible para 
la garantis del derecho pûblico, por eso también el con­
trato social es fundamental para la propia pervivencia 
de la idea de derecho y de estado.
Aiejado el contrato social de todo rasgo histôrico, 
y entendido como una forma de explicar la necesidad 
de existencia de derecho y de estado, tenemos en él
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la culminaciôn de una forma de trazar el fundamento 
de la sociedad pollticamente organizada. Pero, como 
hemos visto, la relaciôn que el pensamiento del XIX 
introduce entre Pueblo, Naciôn y Estado créa factores 
nuevos en la explicaciôn del origen teôrico o fundamen- 
taciôn de la Sociedad Politics.
179 Con la mayoria de la doctrina, sostengo la tesis de
que el primer concepto propiamente expresado sobre las
personas juridicas es la teoria de la ficciôn de Savig­
ny. Dicha teoria hunde sus raices en las elaboracio-
nes doctrinales romanas y medievales (en estas ultimas
fundamentalmente en la aportaciôn canonists). Las dife- 
rencias respecto a las doctrinas anteriores que con- 
vierten a la teoria de la ficciôn de Savigny en el pri­
mer concepto sobre las personas juridicas se encuen-
tran en la estructura de la teoria juridica de la es­
cuela histôrica que abre el camino hacia la elabora­
ciôn de una teoria general del derecho, impensable an­
tes; esta teoria se construye mediante la aplicaciôn 
del método racionalista a la realidad juridica.
109 Los rasgos fundamentales de la teoria de la ficciôn
se encuentraui en que :
1. Se trata, como he dicho, de un concepto pandectisti- 
co, es decir, consistante en una nociôn elaborada 
sobre la realidad juridica pero que funciona tam­
bién como un elemento previo a la creaciôn juridi-
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ca posterior. Esto se hace en funciôn del papel que
la elaboraciôn de los juristas tiene en esta escue­
la.
2. El presupuesto fundamental de la teoria de la fic­
ciôn en Savigny es la concepciôn del hombre como 
sujeto de derecho necesario, en relaciôn con el 
cual se ha construido el derecho. Frente a este in­
dividuo al que nos referimos los demâs sujetos reco- 
nocidos por el ordenamiento, son entendidos como 
ficticios. Esta argumentaciôn es de raiz kantiana. 
En Savigny observamos la particularidad de que el 
individuo que contemplamos no es un individuo abs- 
tracto, sino un individuo incardinado en un pueblo.
3. La novedad de la ficciôn de Savigny se encuentra
en su carâcter ideolôgico, ya que al définir al hom­
bre como sujeto fundamental de derecho se produce 
en consecuencia una subjetivizaciôn del ordenamien­
to juridico y se fuerza a définir a los demâs suje­
tos como no esenciales o ficticios. No creo, por 
tanto, que sea tan importante como se ha pretendido 
por parte de la doctrina, el fundamentar la diferen­
cia de esta ficciôn savigniana respecto a las ante­
riores en una mayor o menor relaciôn entre el ente 
jurldico fingido y la realidad subyacente. Por otro 
lado, no encuentro motivos para considerar que se 
niegue la presencia de dicha realidad en los auto­
res que hemos venido emalizando.
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4. Las personas juridicas tienen necesidad de aproba- 
cion previa por parte del estado y requieren tam­
bién permiso de éste para disolverse en el caso de 
las corporaciones. La principal razôn de la presen­
cia de este doble elemento arriba explicado se en­
cuentra en cuestiones de orden pûblico y en funciôn 
de los intereses jurldicos que deben representar 
las personas juridicas y de su trascendencia en sus 
sucesivos miembros. Por lo tanto, mediante estos 
requisitos, se subordina la acciôn del estado al 
verdadero interés de las personas juridicas y a su 
funciôn en el ordenamiento. Esto, en teoria, es dis- 
tinto de la arbitrariedad de creaciôn y disoluciôn 
que se ha pretendido que defiende la teoria de la 
ficciôn, otra cosa serân las consecuencias prâcti- 
cas de la misma.
5. En la descripciôn savigniama aparecen unas perso­
nas juridicas necesarias, es decir, que son realida­
des a las que el derecho debe reconocer virtualidad 
juridica. Por el complicado origen, ya estudiado, 
de las mismas en el Derecho Romano, Savigny encuen­
tra diflcil explicar la relaciôn entre autorizaciôn 
estatal y existencia de las mismas, maxime cuando 
muchas de ellas son anteriores al estado.
6 . La situaciôn del estado en el esquema savigniano 
es especialmente complicada en cuanto se ve obli- 
gado, para intentar mantener un esquema coherente.
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a dividirlo en dos entes escindidos.
Por un lado, define al "Fiscus" que es el estado 
actuamdo en relaciones patrimoniales y privadas. 
Como vimos esta definiciôn del "Fiscus", segûn Sa­
vigny se diferencia mucho de los caractères del 
"Fiscus" Romano que era mâs que otra cosa la caja 
del Principe.
El Fisco en Savigny aparece, por lo tanto, como una 
ficciôn del derecho, aunque eso si, pertenece a la 
clase de las personas juridicas necesarias o dicho 
de otra forma a las ficciones necesarias. Esto pro- 
voca que en cierta medida el estado que garantiza 
el Derecho aparezca como una ficciôn de éste.
Separado de esta faceta patrimonial y privada encon- 
traimos al estado en su aspecto pûblico; el estado 
aparece entonces como una entidad necesaria en la 
que tiende a plasmarse todo pueblo, segûn la teoria 
de que a cada Naciôn debe corresponder un estado ; 
esta teoria estâ, por lo tanto, alejada en su ori­
gen, de la concepciôn de la naciôn como un conjunto 
voluntario de ciudadanos que velamos en la teoria 
de la persona moral.
Esta doble faceta provoca una escisiôn radical en­
tre derecho pûblico y privado que explica las reti- 
cencias de los autores de la escuela histôrica a 
profundizar en el tema del derecho pûblico. Igual- 
mente mauiifiesta una explicaciôn del estado en su
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con junto que se ale ja de la coherencia que hemos 
podido observer en la teoria de la persona moral, 
donde la fundamentaciôn del estado es ûnica, actûe 
éste en el marco que actûe.
7. El concepto de persona juridica savignisino provocô 
en la practice una serie de consecuencias muy criti- 
cadas por la doctrina. Estas se refieren, fundamen­
talmente, a la utilizaciôn de la forma de personas 
juridicas para protéger intereses particulares en 
contra de los intereses del propio ordenamiento, 
esto se realiza construyendo una especie de careta 
que permite a un particular protéger su patrimonio, 
obligândose a través de una persona juridica que 
no corresponde a ninguna realidad o interés legiti- 
mo.
Esto se provoca mâs que por un giro en la nociôn 
de ficciôn de Savigny respecto a las de sus prede- 
cesores, por una serie de razones a las que ya me 
he referido.
1. La primera razôn que he destacado es la modifica- 
ci ôn de la funciôn que se creia en el siglo XIX 
que debia cumplir el estado. Esto vino por el 
predominio de las doctrinas utilitaristas que 
entroncaban con el iluminismo, y que veian al 
derecho como un medio para cumplir un fin, adqui- 
riendo de esta forma el derecho un carâcter ins­
trumental que no ténia en la nociôn de Savigny
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donde la funciôn del estado respecto a la legis- 
laciôn era distinta.
2. El segundo factor que he tenido en cuenta es la 
extensiôn del concepto de personas juridicas,
que llegô a englobar a las sociedades civiles 
y mercantiles, frente al criterio de Savigny que 
no las incluia. Es a través de estas institucio- 
nes como se producirian los abusos a los que an­
tes me he referido.
3. Finalmente, y por todo ello, se modifies lo pre­
tendido por el autor de la teoria y asi la nece­
sidad de aprobaciôn estatal para crear y disol- 
ver las personas juridicas, que ténia como obje- 
to protéger el orden pûblico, cumplir los fines 
del sistema juridico y preservar los intereses 
de los futuros miembros, se convierte en un sal-
voconducto para el abuso del derecho en detrimen-
to del interés general y en beneficio de los in­
tereses particulares.
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